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Resumen: La sucesion temporal de normas tras el inicio del pro-
ceso plantea cuestiones complejas, muy prolijas y en ocasiones de
dificil solucién. A dichas cuestiones trataron de dar respuesta las dis-
posiciones transitorias de las distintas leyes procesales hasta el pre-
sente con mejor o peor fortuna y otras se siguen silenciando. La doc-
trina procesal espanola y extranjera no es ajena a la materia de ahi la
razon de ser de este trabajo.

Ello se debe a que en el proceso se aplican desde su inicio a fin las
normas procesales y estas son de distinta especie pudiendo hablarse
de las formales o de mero tramite y de las sustanciales. A su vez el
Juez, en la sentencia, tiene que aplicar las normas materiales al caso
concreto y en ocasiones dentro de éstas existen preceptos procesales
que no pueden escindirse de lo material o sustancial.

Se aniade que el proceso pasa por diversos periodos, fases e instan-
cias. Existe una diversidad de procesos sean generales o especiales
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segun su objeto; y diversidad por el orden jurisdiccional ante el que se
siguen y la jurisdiccién ante la que se ventilan.

Determinar el momento decisivo a partir del cual se puede hablar
de irretroactividad, retroactividad o ultractividad es complejo y de
base doctrinal. Sin olvidar que la opciéon que dé a estos sistemas el
legislador tiene hoy relevancia y proyeccion constitucional.

Palabras clave: Derecho transitorio. Diferencias normativas. Li-
tispendencia.

Abstract: The temporal sequence of rules after the beginning of
the process raises complex, very prolix questions and in occasions of
difficult solutions. To these questions they tried to answer the transi-
tory provisions of the various procedural laws to the present with bet-
ter or worse fortune and they continue hushing up others. The proce-
dural doctrine so much Spanish and foreign is not foreign to the
matter of there the raison of this work.

This is because the apply from the beginning to the procedural
rules and these are of different species may speak of formal or purely
procedural and substantial. In turn the Judge, in the judgment, you
must apply the substantive rules to the concrete case and in occasions
inside these there exist procedural rules that cannot split of the mate-
rial or substantial thing.

It adds that the process goes through diverse periods, phases and
instances. There are a diversity of processes by general or special or-
der according to his object; and diversity for the jurisdictional order
before which they follow and the jurisdiction before which they ven-
tilate.

To determine the decisive moment from which it is possible to
speak of non-retroactivity, retroactivity or ultractivity is complex and
of doctrinal base. Without forgetting that the option that the legislator
gives to these systems has today relevancy and constitutional projec-
tion.

Keywords: Transitory Provisions. Substantive and Procedural
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sién Constitucional de la retroactividad y sus limites. Retroactividad
de la Constitucién sobre normas anteriores incompatibles con sus
principios. III. El principio de la aplicacién inmediata de las normas
vigentes es una consecuencia del principio de irretroactividad y no
supone retroactividad. IV. La retroactividad de normas materiales y
procesales. Momento decisivo. Intensidad y grados: maximo, medio y
minimo. V. Ultractividad. Supuestos: al pasado o retroactividad y ul-
tractividad de futuro. Ficcién juridica. VI. El derecho transitorio:
transito de las relaciones juridicas reguladas por la ley derogada a la
vigente. VII. Sucesién de una norma material tras la cosa juzgada
producida en el proceso al amparo de una norma derogada. Limites
temporales a la cosa juzgada. VIII. La prueba del «derecho histérico»
en el proceso cuando es aplicable al caso concreto una norma «dero-
gada» productora de efectos con base en el principio de irretroactivi-
dad. Medios de prueba. Ambito en el derecho de la contratacién pri-
vada. Derecho internacional privado. Costumbre y usos juridicos.
Jurisprudencia. IX. Conclusiones. X. Bibliografia.

PRIMERA PARTE. ASPECTOS PARTICULARES
I. INTRODUCCION. CUESTIONES CLAVE,

Este epigrafe a nuestro pesar resulta muy extenso. La razon se
debe a la necesidad de ir adelantando ideas al lector sobre aspectos
fundamentales de otros epigrafes, que de no hacerlo podrian suponer
una dificultad anadida; asumo el riesgo de «repeticiones» que pueden
parecer innecesarias y que por esta razén —entiendo- se hacen, si no
necesarias, si al menos convenientes. Como destaco —en el titulo- el
objeto de este trabajo son los efectos juridicos que produce en el pro-
ceso, una vez iniciado, la sucesiéon temporal de normas. Podria haber-
lo titulado efectos tras la litispendencia, pero inicio de un proceso
entendido como inicio de un procedimiento y litispendencia no son
términos sinénimos.

FOORORNON
* x %

LA LITISPENDENCIA EN SENTIDO AMPLIO COMO INICIO
DEL PROCEDIMIENTO Y EN SENTIDO ESTRICTO COMO DETER-
MINACION SUBJETIVA Y OBJETIVA. Litispendencia en sentido
amplio equivale a inicio del procedimiento y determinacién de las
normas procesales de mero tramite que lo rigen aunque en sentido
mas técnico sea inicio del proceso o de la litis.
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En sentido estricto equivale a la determinacién de los elementos
subjetivos y objetivos del proceso y los efectos que produce. Tempo-
ralmente no coinciden aunque la retroaccién de los efectos de la litis-
pendencia estricta al inicio del procedimiento en el orden civil y labo-
ral lo suponga. En la sucesiéon temporal de normas, objeto de este
trabajo, puede incidir mas el primer aspecto que el segundo como
veremos.

Los efectos procesales que la litispendencia produce, entendida en
sentido estricto en el orden civil o social aunque se producen con la
admisién a tramite de la demanda se retrotraen al inicio del procedi-
miento en que se presenta la demanda.

Podrian serlo a momentos anteriores a su inicio (pensemos que se
retrotraigan, si lo permitiera el legislador lo que no prevé nuestro sis-
tema expresamente, a la solicitud de todos o algunos de los denomi-
nados actos previos) o posteriores a ese inicio (siempre antes de la li-
tispendencia estricta) dependiendo de los sistemas procesales
vigentes en un Estado seguin el modelo que este adopte respecto al
Derecho comparado.

Se anade que los elementos determinantes de la litispendencia en
sentido estricto en el orden civil y social como son las partes y el ob-
jeto del proceso quedan delimitados con la admisién a tramite de la
demanda (e incluso, después, en la contestacién si el demandado se
opone activamente a la pretensién del actor con excepciones materia-
les de fondo) por tanto con posterioridad al inicio del procedimiento
(litispendencia en sentido amplio).

En el proceso penal comun y militar su concrecién se produce casi
al final de éste —eso si en la primera instancia- en las calificaciones
provisionales y sobre todo en las definitivas.

Se puede identificar inicio del procedimiento penal o sumario (la
actividad investigadora puede producirse, incluso, antes de iniciarse
el sumario) con los medios por los que puede abrirse; o con el ejerci-
cio de la accién penal por el agraviado o Ministerio Fiscal en el suma-
rio (en el sentido de preparacién de la futura pretensiéon acusatoria)
pese a la dudosa naturaleza del sumario —segtin la doctrina procesal-
jurisdiccional o administrativa.

O que se identifique inicio del proceso penal con el auto que
acuerda la apertura del juicio oral —-nadie duda del caracter jurisdic-
cional y procesal del juicio oral incluidos los actos que anteceden a la
apertura de sus sesiones abierto éste—. Ademas tras las sesiones y pre-
sentadas las calificaciones definitivas o elevadas las provisionales a
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definitivas se concreta la pretensién delictiva y las personas contra las
que se dirige segtun su participacién en el delito. (Delitos comunes o
militares. Véase el Cédigo de Justicia militar para el proceso penal
militar).

Existen procesos en que estan determinados los sujetos y el objeto
del proceso, incluso, antes del inicio del procedimiento y de su litis-
pendencia estricta. Asi en los «denominados» recursos contenciosos
administrativos y los recursos planteados ante el Tribunal Constitu-
cional.

En el primer caso por el caracter revisor (de ahi el nombre de «re-
curso») en la jurisdiccién contenciosa administrativa de la actuacion
previa de la Administracion, cualquiera que sea ésta, en el procedi-
miento administrativo comutn o especial (incluida la militar en el
ambito contencioso administrativo del Cédigo de Justicia Militar).

Lo mismo sucede con el «recurso» de Amparo ante el TC donde
este lleva una actividad revisora de una actividad jurisdiccional pre-
via; o en el «recurso» de inconstitucionalidad de las leyes y en el «re-
curso» por conflicto de competencias donde la actividad revisora o de
control del TC lo es de una previa actividad legislativa o administrati-
va donde en todos estos supuestos —del art. 161 CE- partes y objeto
del proceso estan concretados antes del inicio de dicho proceso revi-
sor o de control (de ahi el nombre de «recurso»).

Existen procesos donde primero se prepara la pretension y luego
inmediatamente después se ejercita ésta. La preparaciéon en una «pa-
peleta de demanda» en los procesos que la admiten a la que sigue su
ejercicio en la demanda supone que la admisién de la demanda lo es
con efectos retroactivos al momento de la presentacion de la primera.

También desde otra perspectiva en los procesos —~denominados
también «recursos» por su caracter revisor— en los que la primera
instancia jurisdiccional contenciosa administrativa o contenciosa
constitucional es revisora y donde primero se interpone el recurso
que prepara la demanda y después se presenta la demanda (aunque
las partes y el objeto estan determinadas con anterioridad a su inicio
al serlo en la actividad precedente que como acabo de sefialar, no es
jurisdiccional) su admision lo es con efectos retroactivos a la presen-
tacién del escrito de recurso.

La razoén por la que no empleo en el titulo de este trabajo —sobre la
sucesion temporal normativa— la expresion litispendencia se debe a
que tiene dos acepciones: amplia como inicio del procedimiento y
determinacion de las normas procesales aplicables a ese procedimien-
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to desde su comienzo al fin para la que es admisible. O estricta que
determina el momento en que se concretan los elementos esenciales
del proceso que son las partes, el objeto y sus efectos para la que no
es adecuada. Sirve esta dltima acepcién de la litispendencia estricta
también para excluir (efecto negativo) un segundo proceso si concu-
rre en él la absoluta identidad objetiva y subjetiva con el primero
mediante la excepcion de litispendencia o cosa juzgada; o si es preju-
dicial (efecto positivo) el segundo proceso del primero de no darse esa
identidad absoluta pero el objeto deducido y la sentencia a dictar en
este segundo es prejudicial o condicionante de la del primero.

He titulado este trabajo sucesién temporal de leyes procesales ini-
ciado el proceso. Es obvio que toda sucesién normativa tiene caracter
temporal y que el tiempo en la sucesién de las leyes procesales suele
ser muy espaciado pues no suelen sucederse éstas entre si en un corto
o breve espacio de tiempo como ocurre con las normas pertenecientes
a otras disciplinas juridicas.

La razon de que emplee el término leyes procesales y no normas
procesales se debe a la reserva de ley existente en nuestro sistema
procesal cualquiera que sea el orden jurisdiccional implicado. Se tra-
ta de una simple concrecién pues toda Ley procesal es una norma
procesal.

Pero existen normas no procesales que pueden tener el caracter
de Ley o ser de rango inferior —dentro de la jerarquia normativa esta-
blecida por nuestra CE- en el ambito administrativo, fiscal, laboral,
e incluso en lo civil y mercantil.... que el 6rgano jurisdiccional aplica
en el proceso, al caso concreto, en su sentencia para otorgar con-
gruentemente la tutela juridica solicitada por las partes (Art. 3 y 4
CC; 24 y 117 CE). Sin perjuicio de que en dichos ordenamientos
abunden en unos mas las que tienen rango inferior a ley y en otros
las de este rango.

FOORCRON
* Kk %

CICLO VITAL DE LAS NORMAS JURIDICAS. CARACTER DIFE-
RENCIADO EN LA SUCESION TEMPORAL. Como los seres vivos,
las personas y las normas tienen su ciclo vital. Tienen una etapa pre-
via de «gestacion» que dura hasta el nacimiento. El nacimiento de la
norma juridica supone su entrada en vigor y su eficacia y el de la per-
sona el inicio de la personalidad.

— La etapa de gestacién de las normas juridicas —tratandose de
las leyes— coincide con la iniciativa legal a través de sus Ante-
proyectos en la Comisién de Codificacién a propuesta del Go-
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bierno o elaborandolos este mismo; por las propias Cortes en
cualquiera de las dos Camaras legislativas a iniciativa propia.
Y coincide también con los ulteriores Proyectos mientras se
discuten éstos en éstas.

Me remito a lo dispuesto en la Constituciéon Espanola y Reglamen-
tos de las Camaras sobre la iniciativa legal que corresponde al Gobier-
no, a las Camaras Congreso y Senado, e incluso a la propia ciudada-
nia; al ulterior desarrollo de Anteproyectos y Proyectos en las
Camaras donde son objeto de enmienda y discusién hasta que son
definitivamente aprobadas las leyes en las Cortes con el «quorum»
ordinario o especifico exigido —en supuestos determinados—; a su ulte-
rior sancién por el Rey (Jefe del Estado) y su «vacatio legis» por el
tiempo establecido. En las normas inferiores a ley la iniciativa corres-
ponde al Gobierno con la especialidad de los Decretos Leyes.

Dura dicha fase de gestaciéon de las Leyes, como senialamos, hasta
el momento en que se produce su entrada en vigor en la fecha en ellas
prevista o en su defecto en la que determina el CC en su Art. 2 y desde
ese momento puede ser aplicada y al serlo se produce su eficacia y
derivan sus efectos.

— Nacimiento de una ley que coincide con su entrada en vigor;
nacimiento de una ley que coincide con la muerte de la prece-
dente o su derogacién (en lo divergente, no asi si se mantiene
en la nueva la identidad plena de ciertos contenidos con la
precedente) aunque esa muerte puede suponer —o no- la extin-
cién de todos sus efectos anteriores o eficacia o de los futuros
que surjan a su amparo. (Irretroactividad-retroactividad-
ultractividad).

Queda claro, como acabamos de decir, siempre que la nueva nor-
ma deroga a la anterior total o parcialmente en lo divergente. Pues lo
que se mantiene integro de la antigua —en la nueva- sigue vigente por
amparo de esta dltima y no se produce derogacion ni sucesiéon tempo-
ral alguna ni sus efectos; y tampoco en sentido propio a estos efectos
(aunque es realidad mas que ficcién) un nacimiento y una entrada en
vigor de la nueva aunque diga el legislador «a los cuatro vientos» ex-
presamente y en una disposicion general derogatoria que la nueva ley
deroga a la anterior.

Como las personas las normas tienen una vida. El momento ini-
cial de la vida biol6gica en las personas fisicas se produce con el naci-
miento con vida, una vez producido el entero desprendimiento del
seno materno. Nacimiento fisico que coincide con el nacimiento juri-
dico o adquisicién de la personalidad (Art. 29 y 30 CC) a diferencia
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con la redaccién anterior a la Ley 20/2011 de 21 de julio de Registro
Civil DF.3.* que exigia otros requisitos. (Ver art. 30 CC precedente).
Las personas juridicas «nacen» o surgen al constituirse si cumplen
con los requisitos legales exigidos.

Nacimiento y personalidad de las personas fisicas y juridicas que
bajo esas condiciones y con ese efecto vienen a coincidir. Personali-
dad para el derecho civil y capacidad para ser parte en derecho proce-
sal son términos sinénimos.

En las normas juridicas, en especial las leyes, el nacimiento suele
coincidir con su eficacia (aunque no necesariamente) y se produce
desde su entrada en vigor (transcurrido el plazo previsto de «vacatio
legis» que se inicia por lo general —salvo casos excepcionales en los
que no entraré- desde su completa publicacién en el BOE —en la ac-
tualidad desde que se «cuelga integramente» el BOE en Internet al no
publicarse ahora en forma impresa como sucedia hasta hace muy
poco-).

Y finaliza esa «vacatio» al término del plazo establecido en la nor-
ma para su entrada en vigor o en caso de silencio legal al finalizar el
plazo que determina el Art. 2 CC. La entrada en vigor justifica su apli-
cacion, es decir su eficacia. Cierto que la sucesion temporal si la nue-
va norma permite que se siga aplicando la anterior le merma eficacia.

— La muerte de las personas fisicas se produce con su falleci-
miento que extingue su personalidad y en las personas juri-
dicas con su extincién por las causas legales equivalente a
la muerte de aquéllas. Extincién de su personalidad y de su
capacidad para ser parte. La muerte de la norma o de la ley
se produce con la derogacién total o parcial; expresa o tacita
por la nueva en lo que difiere, diverge o es incompatible con
aquélla.

Incide la derogacion y se producen los efectos de la sucesién tem-
poral si la nueva norma deroga total o parcialmente a la anterior; es
irrelevante y no produce efectos la sucesién normativa —lo sefialé- si
la nueva mantiene de forma idéntica el contenido de aquélla (atin es-
tablecida la clausula general derogatoria por razones de técnica juri-
dica) e incluya el contenido «vigente» de aquélla en su articulado para
evitar lagunas.

Expresamente lo dispone el Art. 2-2 CC. «Las leyes (normas) sélo
se derogan por otras posteriores. La derogacién tendra el alcance que
expresamente se disponga y se extendera siempre (la derogacién taci-
ta o la derogacién genérica si no se determina el nuevo contenido
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normativo debe ser objeto de interpretacion restrictiva de su alcance
en aras a mantener la plenitud e integridad del ordenamiento juridi-
co; el principio de legalidad y certeza juridica y asi evitar lagunas) a
todo aquello que en la ley nueva, sobre la misma materia sea incom-
patible con la anterior. Por la simple derogacion de una ley (norma)
no recobran vigencia las que esta hubiera derogado».

Esta altima afirmacién légica, puede verse afectada si la nueva ley
vigente toma como modelo a la que la anterior derogé y se limite en
una disposicion «final» a otorgar vigencia a ésta o una parte de su
contenido aunque parece mas légico que plasme dicho contenido en
el nuevo texto vigente. Lo deseable es que la derogacién sea expresa y
se manifieste su alcance en las disposiciones derogatorias por razones
de técnica juridica por tanto al final del articulado aunque puede apa-
recer dentro de éste y que el nuevo texto cubra el derogado para evitar
lagunas. La derogacion tacita plantea problemas muiltiples interpreta-
tivos si ambas normas no son totalmente incompatibles.

La muerte o derogacién de una norma no supone siempre la pér-
dida de su eficacia en las situaciones de tracto sucesivo a diferencia
con las de tracto tinico. Puede seguir desplegando efectos la norma
después de derogada si la vigente lo permite respecto a efectos produ-
cidos antes de la vigencia de la nueva (si es irretroactiva) e incluso si
ésta lo permite para los que se produzcan después si traen causa en la
situacion precedente (ultractividad futura). Lo légico es que se regule
esto en las disposiciones transitorias que fijan el transito de una a
otra norma al quedar fuera «del alcance» de la derogacién.

La derogacion incide de forma refleja en el derecho transitorio y
sobre los sistemas en que se funda segiin la nueva norma vigente es-
tablezca de forma expresa o tacita su irretroactividad (siempre se
presume y respeta las situaciones y efectos.... producidos antes de su
vigencia); la retroactividad y sus grados méaximo, medio y minimo
(que no se presume aunque puede deducirse de su contenido cuando
no sea expresa la declaracién de retroactividad si se trata de una ley
imperativa que busca su aplicacion lo antes posible, de orden publico,
incompatible con la anterior que busca el mas rapido e inmediato
cambio social y la total e inmediata uniformidad normativa para de-
jar sin efecto cuanto antes todos o algunos de los atisbos de la prece-
dente...); o la ultractividad (que puede ser expresa o presunta depen-
diendo del contenido disponible de la norma).

Ademas la derogacion determina el momento decisivo para su
aplicacién dependiendo de que se siga una doctrina privatista (dere-
chos adquiridos, en formacion o expectativas sobre la base del dere-
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cho privado) o formal (automatica e integradora de todo el derecho
con base en la aplicacion inmediata desde su vigencia o de la regla
tempus regit actum).

— En este trabajo me referiré respecto a las normas materiales
de forma indistinta —leyes o normas lo sean de esta o inferior
jerarquia— salvo cuando sea precisa la distincién. (EIl Art. 2
CC habla de leyes y el art. 3 CC se refiere a normas y el Titulo
Preliminar CC emplea ambos términos de forma semejante).

Sabemos que las normas con jerarquia inferior a la Ley son fre-
cuentes y relevantes, especialmente, en el ambito del Derecho Admi-
nistrativo y Fiscal y que su aplicaciéon puede actuarse por la propia
Administracién pero también puede reclamarse su cumplimiento —-a
través del procedimiento administrativo o contencioso administrati-
vo- por los particulares.

En derecho procesal, como sefialé, estamos ante leyes por la reser-
va legal. En el ambito privado civil y mercantil suelen ser leyes cuyo
objeto es disponible por los particulares que pueden actuarlas por si
o acudiendo a los tribunales —salvo excepciones en que el objeto es
indisponible- pero pueden existir normas de rango inferior.

En el orden jurisdiccional penal tienen —en todo caso— caracter de
Ley por la reserva legal que exige el principio de legalidad al que se
encuentran sometidas; son imperativas e indisponibles a salvo de la
disponibilidad que permita el proceso penal dentro del ambito de la
conformidad o el régimen de procedibilidad en los delitos privados o
semipublicos y s6lo pueden ser actuadas por los 6rganos jurisdiccio-
nales.

En el ambito administrativo pueden tener caracter de Ley o ser
normas inferiores y las actta la propia Administracién o en su defec-
to son los particulares quienes reclaman su actuacién ante los Orga-
nos administrativos o jurisdiccionales del orden contencioso adminis-
trativo.

Las normas de derecho privado civiles o mercantiles (o derecho
internacional privado) al ser —por lo general- los derechos que reco-
nocen a sus titulares disponibles e incluso permiten la exclusién vo-
luntaria de la norma (dmbito contractual) pueden actuarse fuera del
proceso por los propios particulares o por medios alternativos a éste.

La exclusién voluntaria de estas normas o las convenciones anadi-
das por los interesados permite que determinen libremente la «tutela
concreta» que desean a los derechos disponibles reconocidos en las
mismas; y s6lo seran reclamados esos derechos, en el proceso, al 6r-
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gano competente de la jurisdiccién civil —en caso de incumplimiento-
por una de las partes. En tal caso la sucesion temporal de normas si
son disponibles puede ser totalmente irrelevante antes del proceso o
en éste.

En las normas penales materiales su actuacién, como senalé, sélo
es posible exclusivamente a través del proceso y por el 6rgano juris-
diccional competente del orden penal al ser normas de derecho publi-
co indisponibles que se refieren a la actuaciéon de un Derecho «Publi-
co» cuyo titular sélo puede ser el Estado.

En ningun caso corresponde su titularidad a los particulares (aun-
que en ciertos casos, muy limitados, la iniciativa procesal para su ac-
tuacién o régimen de su procedibilidad en el proceso penal puede
corresponder —porque asi lo permite el Estado- en exclusiva a los
particulares perjudicados tratdndose de delitos privados o semipriva-
dos. Algo semejante ocurre con la conformidad dentro del ambito en
que es permitida.

La actuacién al caso concreto de la norma penal material para
imponer una pena al autor o participe del hecho delictivo cometido es
lo que se corresponde con el «derecho material de penar» o actuar en
el proceso penal, al caso concreto, el «ius puniendi» y corresponde
exclusivamente al Estado sélo a través del 6rgano jurisdiccional pe-
nal.

De la misma forma en el proceso deben cumplirse las normas pro-
cesales de mero tramite y las sustanciales que son por lo general im-
perativas salvo excepciones y son el instrumento del proceso y proce-
dimiento y de las garantias constitucionales del proceso para hacer
efectiva la tutela judicial aplicando las normas materiales al caso
concreto.

* % %

NORMAS MATERIALES Y PROCESALES. DIVERSIDAD PROCE-
SAL. MOMENTO DECISIVO.-Es preciso distinguir desde ahora entre
normas materiales y leyes procesales.

Y entre las procesales las de mero tramite, procedimiento o de
derecho justicial formal (semejantes son las de procedimiento admi-
nistrativo que no abordaré en este trabajo por ser ajeno a su objeto)
que producen efectos directamente sobre el proceso de las que deno-
minamos de derecho justicial material o mixtas (Goldschmidt) que
producen efectos tanto sobre la situaciéon material (se haya iniciado el
proceso —o todavia no—) como en el proceso al afectar a la cuestién de
fondo y se suelen referir a los presupuestos procesales, incluso —en

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 14, 2014 45



JUAN MANUEL ALONSO FURELOS

ocasiones— a las condiciones de procedibilidad o a ciertas presuncio-
nes legales.

El momento decisivo en éstas, para determinar su aplicacién y por
ello su irretroactividad (o retroactividad), es diferente a las de mero
tramite. Las normas de derecho justicial material reguladoras de pre-
supuestos procesales o condiciones de procedibilidad estan insertas
en normas materiales (aunque también en procesales) mientras que
las de mero tramite lo suelen estar en las procesales. En derecho pro-
cesal no existe una categoria unitaria de normas como en otros orde-
namientos y la doctrina procesal es consciente de esta dificultad afia-

dida.

En las normas materiales el momento decisivo para su aplicacion
es el de la realizaciéon o consumacién del hecho, negocio, relacion o
situacion juridica productora de efectos juridicos (digase, los dere-
chos y obligaciones) civiles o mercantiles. El del momento de la comi-
sion del hecho delictivo o precisando mas el momento que éste pro-
duce el resultado lo sea por accién, omisién o comisiéon por omision.
El del hecho, acto o negocio juridico administrativo o fiscal que origi-
na efectos administrativos o fiscales.

La norma vigente en ese momento es la que debe aplicarse. Si se
produce una ulterior sucesiéon de normas parece légico que la nueva
permita la aplicacién de la antigua vigente en aquel momento, (en la
sentencia del proceso al caso concreto), si respeta el principio de irre-
troactividad. En otro caso, si la nueva regula esa situacién, sobre
momentos en que todavia no estaba vigente seria retroactiva y en este
altimo caso seguin su intensidad o graduacion sera la retroaccién
maxima, media o minima; y segin su caracter puede ser la retroac-
cién de la norma material favorable o perjudicial segiin amplie o res-
trinja derechos.

Estas afirmaciones a priori de la irretroactividad o retroactividad
exigen precisiones dependiendo de que se siga una concepciéon mate-
rial y privatista (sobre la base de los derechos adquiridos, en curso o
las meras expectativas juridicas) o una concepcién formal sobre la
base de la aplicacién inmediata de la norma ulterior desde su vigencia
siguiendo el principio general «tempus regit actumn».

En ocasiones por ello se puede confundir la retroactividad en gra-
do minimo -si se sigue la teoria material de los derechos adquiridos,
en formacion y las expectativas juridicas— con la irretroactividad si se
sigue la aplicacién inmediata. De ahi la necesidad de combinar el
principio de irretroactividad de las normas con el de la aplicacién
inmediata de las normas vigentes que postulo y propugno en este tra-
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bajo y que seguiré por ello conforme al cual si la norma vigente respe-
ta las situaciones y los efectos surgidos (se hayan cumplido o no y en
ese caso susceptibles de reclamacion en juicio) durante la vigencia de
la anterior es irretroactiva y de igual forma lo sera con la regulacién
de los efectos producidos desde su vigencia.

De todas formas y al margen de todo conceptualismo juridico o
doctrinal siempre hay que fijar un momento como decisivo para de-
terminar si la norma es irretroactiva o no.

Debo adelantar que respecto a la retroactividad siempre operamos
con una ficcién pues el tiempo siempre se sucede hacia el futuro y
nunca retorna al pasado. (A diferencia con las peliculas de ciencia
ficciéon donde es posible retornar del presente a la Edad Moderna,
Media, o Antigua).

Pero también se opera con una realidad, pues no se puede olvidar
que es la norma nueva y vigente la que por sus efectos es irretroactiva
o retroactiva. Nunca la antigua derogada. Que la antigua derogada
fuera irretroactiva o retroactiva pertenece al pasado a estos efectos y
esto es muy relativo y secundario y dependera en todo caso de que las
leyes que derogé se asimilen o no en su contenido a la que la deroga.

Determinar el momento decisivo siempre es una cuestién previa
-nos guste o no—. Y asi parece entenderlo el constituyente espafiol en
el Art.1 y 9 CE al seguir una concepcién formal (y no la material so-
bre la base de los derechos adquiridos) de la irretroactividad.

Ello es asi por ser mas uniformadora con el ordenamiento juridico
en su conjunto ya sea derecho publico o privado y mas coherente con
el principio de legalidad de un Estado «Social y Democratico» de De-
recho (valor que propugna dicho constituyente al margen de su carac-
ter politico) sobre la base de la teoria de la aplicacién inmediata de la
norma desde su vigencia al ser respetuoso con el principio de la irre-
troactividad de las normas. Teoria coherente con el derecho procesal
al estar incardinado en el Derecho Publico.

Ello sin perjuicio de las salvedades y matizaciones que imponga el
legislador compatibles o no con la irretroactividad, muy especialmen-
te desde el plano procesal, en las disposiciones transitorias.

Me he referido a la sucesién temporal de normas materiales aun-
que la cuestion —su estudio fue desarrollado al completo por civilistas
y estudiosos de la teoria general del derecho- no corresponde por ello
abordarla en este trabajo a un procesalista y por eso no entraré en
ella salvo que razones procesales reflejas o incidentales lo exijan.

© UNED. Revista de Derecho UNED, num. 14, 2014 47



JUAN MANUEL ALONSO FURELOS

V. gr. Aplicar la norma material, tras la sucesién temporal, al
caso concreto —en el proceso ya iniciado— por el 6rgano jurisdiccional
en la sentencia; determinar el ambito objetivo y temporal (para mi es
una cuestion de &mbito més que de limites, aunque la doctrina proce-
sal mayoritaria habla de limites) de la cosa juzgada material o su total
desaparicién por el cambio sobrevenido de las circunstancias tras la
firmeza de la sentencia si la sucesion temporal de la norma material
es posterior a dicha firmeza y es objeto de debate en un segundo pro-
ceso la actuacion de la vigente Ley al caso concreto.

En las normas procesales de mero tramite debemos distinguir
entre los distintos procesos al no ser el régimen idéntico. La doctri-
na procesal espafola, con caracter general y desde Gémez Orbaneja
—quiza por la influencia alemana y de la doctrina italiana con base
germéanica desde Chiovenda- propugna como momento decisivo
inicial para aplicar las leyes procesales el de la litispendencia pues
determina el procedimiento aplicable a seguir. La misma propugna
otro autor clasico como es Prieto Castro.

Pero no la propugnan hasta sus dltimos extremos como permitian
los Decretos que promulgaron las Leyes de Enjuiciamiento Civil de
1855 y 1881 (aplicar la LEC desde el inicio del procedimiento o litis-
pendencia hasta su fin, es decir hasta la produccién de la cosa juzga-
da y la conclusion de la ejecucion) si no solo a la «pendencia del pro-
ceso» en una instancia. Hasta la primera instancia; la segunda; hasta
la terminacién del recurso extraordinario que corresponda; o la reso-
lucién del incidente caso de conflicto o cuestion de competencia o
abstencion y recusacion...; hasta el fin de la ejecucién.

La litispendencia (o su aplicacion desde el momento inicial hasta
una instancia o hasta la total conclusion del proceso) es totalmente
compatible con el principio de legalidad consustancial a las leyes pro-
cesales y con el de irretroactividad. Tiene ventajas e inconvenientes
que dependen del tipo de proceso que se siga por el legislador es decir
de los principios técnicos del proceso y los del procedimiento que in-
formen a ambos procesos (Digase con mas propiedad que informan a
la ley procesal «antigua» derogada y a la «<nueva» ley procesal que la
deroga).

Quiza sostener la aplicaciéon inmediata de las normas desde su vi-
gencia —en caso de sucesién de normas procesales en el tiempo tras la
litispendencia— pueda evitar algunos problemas, siempre que se mo-
dule adecuadamente (a una instancia o fase) y a esto responde la ra-
z6n de ser de este trabajo.
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Pero lo haremos desde una perspectiva general, de la abstraccién,
aplicable a todo ambito si fuera posible, sentando bases y principios.
Sin entrar en el casuismo, en el particularismo, en supuestos especifi-
cos, en la concrecién de cada una de las disposiciones transitorias de
las LEC desde 1855, 1881, 2000 asi como de las Leyes que las modifi-
caron; o de las LECRIM de 1872 y 1881 y las que las modificaron, o
las demas leyes procesales que se actian en otros érdenes jurisdiccio-
nales o en jurisdicciones especiales.

Debo ahora destacar que el momento decisivo para aplicar las
normas procesales no puede ser el mismo que el de las materiales. Es
decir el momento de la consumacioén del hecho, relacién, situacion,
negocio, delito (digase hecho histérico calificado como delito), acto o
contrato administrativo... no puede ser el decisivo para aplicar la nor-
ma procesal que estaba vigente en ese momento. Al iniciarse el proce-
so se aplica la norma procesal vigente en ese momento y no la vigente
de cuando se produjo el hecho a cuyo amparo se solicita una tutela
determinada en el proceso.

En efecto el derecho procesal es independiente y auténomo de la
situacién juridica material concreta cuya actuacion se puede pedir en
éste. (Gémez Orbaneja, Prieto Castro y Cachén Cadenas).

Quiza por ello la doctrina civilista antigua (italiana como francesa
del S. XIX y después la alemana de comienzos del XX) —al comprobar
que se establecia por el legislador en la mayor parte de los casos en
las disposiciones transitorias que se aplicaran las normas procesales
vigentes en el momento del inicio del proceso, y no las procesales vi-
gentes cuando se produjo la situacién material que justifica su actua-
cién en el proceso; y por negar estas doctrinas materiales la autono-
mia del proceso al considerarlo dependiente del derecho material y
mero instrumento de éste ya que su unico fin era la actuacion de la
norma material al caso concreto —consideraba que las normas proce-
sales eran en todo caso retroactivas.

Cuando el derecho procesal es visto como una disciplina auténo-
ma, independiente, desligada de aquél, inserta en el derecho publico
por el caricter especial de sus elementos fundamentales como son la
jurisdiccion, la accién y el proceso .... Y que la razén de ser de esa
autonomia esta en los profundos estudios de la dogmatica procesal
alemana e italiana de base germanica .... Esta doctrina civilista que
—en la materia objeto de este trabajo— iba més avanzada que la doctri-
na procesal cambia los términos y sefiala desde ese momento que las
leyes procesales son aparentemente retroactivas.
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Con este cambio terminolégico —para no desdecirse de su anterior
afirmaciéon- aunque realista y l6gico, la doctrina civilista reconoce
que las leyes procesales por lo general son irretroactivas (retroactivi-
dad aparente de una norma, que siempre es una apariencia en cuanto
tal por la ficciéon que supone —que el tiempo inexorablemente avanza
hacia el futuro y no retrocede al pasado-y lo es ademas en el sentido
examinado en cuanto es apariencia de lo que no es; ya que lo que es,
es lo general y lo general es que una norma procesal sea irretroacti-
va). Esto es asi —y asi se presupone en nuestro derecho legislado Art.
2CC;2LEC; 1,9y 24 CE.

A salvo que expresamente se disponga lo contrario en la ley proce-
sal si se opta por la retroactividad y ademas permita la legalidad vi-
gente su retroactividad Art. 2 LEC dentro de los limites constituciona-
les establecidos en los Art. 9, 24 y 25 CE.

Con las excepciones tasadas, por tanto, que la proscriben constitu-
cionalmente en los art. 9, 24 y 25 CE si se trata de normas procesales
sancionadoras (mas acentuadas en la vigente LEC 2000 que en la
precedente); o procesales que sean restrictivas de derechos individua-
les como las relativas en el proceso penal a las medidas cautelares
penales privativas o restrictivas de la libertad personal; e incluso las
restrictivas del derecho de accién o libre acceso a la jurisdicciéon del
art. 24 CE que supongan impedir, restringir o limitar las garantias
constitucionales que consagra este precepto.

Las penales si son desfavorables al reo Art.9 y 25 CE aunque en
ocasiones es la norma penal desfavorable la que constituye el presu-
puesto de una norma procesal para adoptar una medida cautelar pe-
nal que impide o restringe la libertad individual y debe extenderse su
proscripcion retroactiva en el &mbito del proceso penal. No si son fa-
vorables.

Se puede establecer expresa o tacitamente —de forma clara— la re-
troactividad (que no se presume, Art. 2 CC, 2 LEC, 1, 9, 24 y 25 CE)
de la norma procesal dentro de ese ambito constitucional permitido
(aunque no sea frecuente establecerla es posible y a veces deseable si
la retroaccion es «favorable» —no al establecimiento de derechos indi-
viduales que no corresponde a la ley procesal sino a la material- para
acentuar las garantias constitucionales del proceso del art 24 CE y de
la jurisdiccién del art 117 CE).

Se puede graduar por la intensidad la retroactividad de la ley pro-
cesal en grado minimo, medio o maximo en igual medida que las
normas materiales aunque puede ser artificiosa y obviamente hacerse
desde otra perspectiva.
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La irretroactividad de la ley procesal puede defenderse sobre la
base de dos modelos, corrientes o teorias procesales.

— La primera la litispendencia en sentido amplio equivale a
simple inicio del procedimiento —estén o no determinados los
elementos esenciales que configuran el proceso que son las
partes y su objeto-. Tiene muchos defensores.

Supone que el inicio del procedimiento concreto determina la
aplicacién de la norma procesal vigente desde ese momento a ese pro-
cedimiento que sera aplicable desde su inicio hasta su finalizacién
por sentencia firme y ejecucién de ésta. Si durante su pendencia se
produce la sucesién temporal debe seguir rigiéndose ese proceso por
la vigente en su litispendencia hasta su fin (posiciéon extrema) o du-
rante esa instancia o fase (posicién moderada).

Implica que, tras la sucesién en el tiempo, la nueva norma procesal
vigente no se aplica a ese proceso ya iniciado al amparo de la antigua
que sigue rigiéndose por esta (salvo que fuera retroactiva la norma
nueva y el ambito constitucional lo permita o no se aplica hasta un
momento determinado como la nueva instancia o fase). La nueva nor-
ma vigente sélo se aplicara en su totalidad a los procesos que se ini-
cien en el futuro, tras su vigencia; por tanto lo serd para procesos to-
davia no iniciados desde que entra en vigor. Asi se establecia
expresamente en las Disposiciones transitorias de la LEC 1855 y 1881.

El hecho de que se siga aplicando en ese proceso la norma proce-
sal derogada supone que ésta (nos guste o no) pasa de ser ley «gene-
ral» a ley «especial» vigente para ese 0 esos procesos en curso y con
base en el principio de irretroactividad que la nueva ley respeta hasta
unos limites que podrian considerarse quiza excesivos al permitirla
un amplio ambito de ultractividad. Es por ello que la nueva Ley como
si de una «ficcién juridica» se tratara «convierte» a la antigua ley ge-
neral derogada en «ley especial de caracter temporal» tinica y exclusi-
vamente para los procesos en curso.

Es decir la nueva ley procesal es «general» para los procesos no
iniciados y convierte en «especial» la derogada para los procesos en
curso. Con otras palabras la Ley procesal nueva permite, consiente y
establece que la procesal derogada como «ley general» y que es ley
«especial temporal» para ese proceso y demas procesos todavia en
curso siga desplegando eficacia con una ultractividad futura -Cachén
Cadenas-. Por tanto se sigue aplicando desde su derogacién hasta la
finalizacién del dltimo proceso en curso seguido a su amparo y sigue
desplegando efectos juridicos mientras continte la litispendencia del
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procesos (hasta la cosa juzgada y su total ejecucion o hasta esa ins-
tancia o fase).

Por ello en ocasiones las disposiciones transitorias limitan esa ac-
tividad de la antigua al fin de esa instancia o a una fase de ésta o a
momentos determinados.

Se crean, por tanto dos regimenes procesales diferentes (el de la
norma procesal derogada «vigente» para procesos en curso y el de la
vigente para los nuevos procesos iniciados tras su vigencia) mas o
menos compatibles entre si dependiendo de los principios del proceso
o procedimiento a que respondan; pero incompatibles en buena me-
dida con el «principio de legalidad» del derecho procesal moderno
(art. 1 y 2 LEC); se distorsiona —ademas, aunque no se llegue a vulne-
rar— el principio de igualdad personal en la aplicacién de las normas
procesales Art. 1 y2 LECy 14 CE.

La justificacion de esta dualidad puede ser controvertida no sélo
desde el prisma del principio de igualdad (Art.14 CE) sino desde la
propia finalidad de las leyes procesales que es el respeto de las garan-
tias constitucionales del proceso encaminadas al logro de la tutela
judicial efectiva (Art. 24 y 117 CE) en cuyo caso habria todavia mu-
cho mas que decir... como podra deducirse.

El lector podra comprobar que todas estas expresiones —se com-
partan o no y que por supuesto no tiene por qué compartir- son ma-
nifestaciones del mismo fenémeno.

La retroactividad propia, ultractividad hacia atras o al pasado, a
momentos anteriores a la vigencia de la norma que la establece, supo-
ne que la ley procesal vigente regula «el pasado» anterior a su vigen-
cia —como si de una ficcion se tratara en el que el presente vuelve al
pasado- es decir los actos procesales o los efectos juridicos derivados
de aquellos o las situaciones procesales que se establecieron al ampa-
ro de la antigua (vigente entonces y después derogada por ésta).

Regula la nueva ley procesal los actos procesales fenecidos al am-
paro de aquélla y sus efectos derivados y las situaciones procesales
constituidas a su amparo sobre espacios temporales en que todavia
no estaba vigente porque lo estaba la derogada.

— La segunda corriente procesal, también respetuosa con la
irretroactividad es la aplicacién inmediata. La norma proce-
sal vigente se aplica desde su vigencia y si no fuera posible su
aplicacion directa «se acomoda» con la anterior si es posible
cuando las dos normas procesales responden a los mismos
principios técnicos o politicos del proceso o procedimiento.
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Si no fuera posible esa acomodacién se aplica lo antes posible la
nueva ley procesal vigente dividiendo el proceso en instancias (V. gr.
la nueva instancia —si la anterior fue la primera instancia— es decir la
apelacion se regira por la nueva ley procesal vigente), fases dentro de
la misma instancia (si la fase de alegacién se rigié por la ley deroga-
da, la de prueba se rige por la nueva vigente, de ser posible convirtien-
do la actividad probatoria en una entidad auténoma e independiente).

O en periodos si fuera posible (si en esa fase fuera posible el des-
linde de actuaciones por ejemplo tras la practica de la prueba testifi-
cal realizada por la antigua norma que el reconocimiento judicial se
practique por la nueva ley procesal). O que tras la fase de declaracion,
la de ejecucién se rija por la nueva.

La aplicacion inmediata puede ser defendida cuando las dos nor-
mas procesales en cuestién objeto de sucesion temporal responden a
los mismos principios técnicos o politicos del proceso o del procedi-
miento y sea sencilla su armonizacién. Asi si ambas leyes se rigen por
el principio de escritura o de oralidad. O ambas por los principios de
iniciacién privada y libre disposicion del objeto; o ambas regidas por
el principio de iniciacién oficial e indisponibilidad del objeto. Si no
responden a los mismos principios su armonizacién en la misma ins-
tancia sera muy dificil.

Obsérvese sin embargo que ambas concepciones confluyen en el
punto intermedio.

* % %

Las normas procesales de MERO TRAMITE, DE PROCEDIMIEN-
TO, o de derecho justicial formal suponen una sucesiéon encadenada
de actos procesales de las partes y el 6rgano jurisdiccional desde el
inicio al fin del procedimiento que tienen como objeto la decision ju-
risdiccional (art. 117 CE) en la sentencia y son el medio o instrumen-
to para otorgar la tutela judicial efectiva Art.24. Les es de aplicacién
ambas teorias.

Las normas procesales que regulan las CONDICIONES DE PRO-
CEDIBILIDAD sean subjetiva, objetivas, o referidas a la actividad;
positivas o negativas; previas o coetaneas son aquéllas que deben
concurrir para que se pueda iniciar o proseguir el procedimiento y
que de no concurrir impiden su inicio o su prosecucion, en cuanto
Obices, paralizandolo hasta que se cumplan.

Se les puede aplicar el régimen general de las normas procesales
de mero tramite, en caso de sucesién temporal, si no son en sentido
estricto presupuestos procesales. Cuando digo régimen «general» me
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refiero a que debe ser examinada una a una en particular con caracter
previo por lo que pueden existir excepciones a que su régimen se rija
por el del procedimiento aplicable y deba serlo por el de los presu-
puestos procesales en caso de sucesién temporal de las normas que
los regulan.

Su incumplimiento origina un ébice de procedibilidad y pueden
oponerse como una excepcion procesal de la misma forma que los
impedimentos procesales en caso de incumplirse los presupuestos
procesales. Obice a la prosecucién del proceso que existe pero no pue-
de proseguir por razones materiales y procesales (en ocasiones bus-
can retardar el inicio del proceso) hasta que se cumpla la condicién
permaneciendo paralizado. (Si se archiva, no se paraliza y debe ini-
ciarse de nuevo el proceso).

Las normas que regulan los PRESUPUESTOS PROCESALES
(sean subjetivos, objetivos o de la actividad; positivos o negativos;
subsanables o0 no) tienen caracter mixto material y procesal. Es previa
la norma que los determina y regula al proceso concreto y determina-
do en que deben cumplirse y concurrir. No cumplirlos origina un
impedimento procesal que podra ser o no subsanable segtin el caso.

Se rigen en muchas ocasiones por normas materiales (o procesa-
les) que son previas al proceso aunque se exige su concurrencia y el
cumplimiento de sus requisitos cuando se inicia el proceso o procedi-
miento. Incluso, con posterioridad a éste, el incumplimiento de estos
presupuestos o requisitos puede ser subsanado si fuera posible o ad-
misible.

Decimos caricter mixto porque el presupuesto estda intimamente
unido y es inescindible de la cuestion principal o de fondo deducida
en juicio. Incluso antes del juicio existen por ser previos y una norma
previa los regula y se refiere a ellos. Existe en ellos una relacién indi-
soluble entre el proceso y la cuestién de fondo que condiciona el con-
tenido o validez de la sentencia o la impide entrar en el fondo de ser
innecesario.

Su control es al inicio del proceso o en momentos anteriores a la
sentencia —audiencia previa o equivalente del proceso civil, contencio-
so o laboral; o dictado el auto de apertura del juicio oral antes de las
sesiones si se proponen cuestiones previas—. Se puede declarar el in-
cumplimiento de esos presupuestos o impedimentos en un auto que
acuerde su subsanacién en un plazo si fueran subsanables o el archi-
vo de actuaciones de ser insubsanables o no subsanarse en plazo sin
entrar en el fondo.
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O declararse después si se desconocia su falta de concurrencia en
la sentencia sin entrar en el fondo; o denunciarse mas tarde en los re-
cursos o acudiendo al incidente de nulidad de actuaciones o demas
remedios procesales que prevea el ordenamiento procesal de los dis-
tintos Estados (como Soberanos que son eligen la opcién de politica
legislativa conveniente). La sentencia que se dicte de no concurrir los
presupuestos sera inexistente o viciada por nulidad absoluta y por ello
insubsanable salvo que se permita su convalidacién. (Incluso el tiempo
podria convalidarla aunque parezca una contradiccién con el término
presupuesto y el caracter imperativo de las normas procesales).

La sucesion temporal de las normas materiales que regulan los
presupuestos plantea que se acenttan si se produce tras el inicio del
proceso. Son de aplicacién en algunos las normas de derecho mate-
rial del momento de perfeccién del negocio o relacién juridica y en
este sentido segin la nueva norma respete o no a la antigua sera irre-
troactiva o retroactiva pero no se olvide que siendo retroactiva puede
serlo sélo para convalidar los vicios materiales. El momento del inicio
del proceso solo es determinante para comprobar si se cumple o no el
presupuesto y su régimen como tal.

Si se respetan al iniciarse el proceso la relacién juridica procesal
compleja que supone el proceso estara bien constituida. No existirian
impedimentos procesales en ese momento. Pero la norma material
que los establece si después de iniciado el proceso es sustituida por
otra habra que estar a lo que ésta determine y puede convalidar impe-
dimentos (presupuestos incumplidos que dejan de exigirse) o exigir
su cumplimiento a posteriori e incluso que se cumplan o subsanen en
un plazo como si se exigieran inicialmente sea —o no- por tanto la
nueva norma irretroactiva. Semejante ocurre con las normas de mero
tramite o condiciones de procedibilidad como vimos.

Asi la personalidad es un presupuesto material y también procesal
—de las personas fisicas o juridicas lo sean de derecho privado o publi-
co-y se rige por el derecho civil, mercantil o administrativo y coinci-
de con la capacidad de las mismas para ser parte en el proceso y pre-
supuesto de éste. También lo es la capacidad de obrar —y de faltar se
exige su representacion legal o necesaria— y se rige por las mismas
normas materiales civiles, mercantiles o administrativas y coincide
con la capacidad de actuacién procesal que es otro presupuesto pro-
cesal.

Semejante acaece en la legitimaciéon material para asumir los efec-
tos juridicos derivados de los derechos y obligaciones que nacen de los
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hechos, contratos, negocios, relaciones o situaciones juridicas —cual-
quiera que sea su especie- realizados antes del proceso.

Coincide esta legitimacién material con la que debe concurrir ini-
ciado el proceso perpetuatio legitimationis. Se produzcan o no cam-
bios iniciado el proceso en esta legitimacién (por la transmisién ma-
terial del bien o derecho o la transmisién de la obligaciéon o deuda
intervivos o mortis causa) incidiran sobre los efectos juridicos mate-
riales derivados. Es decir forma parte esta legitimacion de la cuestién
de fondo que se decide en la sentencia. No es por tanto presupuesto
procesal si no forma parte de la cuestién de fondo que se determina
por las normas materiales que pueden ser objeto de sucesién antes o
iniciado el proceso. En el proceso se adquiere esta legitimacion por el
mero hecho de aducir un proceso como propio y exigir su cumpli-
miento al demandado.

El cambio de esa legitimacién material por la sucesién mortis cau-
sa o la transmisién intervivos del bien o la deuda iniciado el proceso
produce efectos materiales al margen de éste. Pero también algunos
procesales si la nueva parte desea el cambio de procurador o desea
otorgarle a éste un nuevo poder o el cambio de abogado.

Como excepcién puede controlarse esta legitimaciéon material en
el proceso antes de la sentencia. Asi en el momento inicial del proceso
exigiendo al actor determinados documentos que acompafian a la
demanda (prima facie y como un principio de prueba) ya sea por ra-
zones materiales o procesales que tiene en cuenta el legislador. Si asi
lo desea se puede convertir en un presupuesto al margen de la cues-
tién de fondo.

Presupuesto para evitar que se dicte una sentencia sin objeto por
razones de fondo (respecto a personas no legitimadas que aparecen
como parte formalmente en la «litis» por aducir un derecho como
propio o frente a las que se aduce pero que carecen de la condicién de
parte material en la «litis») o evitar la indefensién de terceros que
siendo parte material no tuvieron la condicion de parte formal en ese
proceso. Si se permite, puede examinarse previamente en el proceso
de oficio o a instancia de parte.

V. gr. Un tercero reclama la separacioén o el divorcio de un matri-
monio sin tener la condicién de cényuge; el control por el 6rgano ju-
risdiccional de oficio de los documentos que deben aportase necesa-
riamente con la demanda prima facie como principio de prueba para
justificarla; no demandar el actor a litisconsortes o intervinientes ne-
cesarios. Permitir el legislador que personas que no son parte mate-
rial —al no serlo del contrato o negocio juridico- puedan intervenir
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como parte formal en el proceso para que defiendan o representen los
intereses del Estado o de «Grupos» como el Ministerio Fiscal, Asocia-
ciones de Consumidores o Usuarios o analogas si el objeto lo «socia-
liza, politiza o se convierte en publico por el legislador».

El presupuesto procesal ademéas de controlarse de oficio por el
Juez puede ser objeto de excepcién procesal por el demandado; su
falta puede ser subsanable o no serlo. Si se incumple el presupuesto
inicial de litisconsorcio necesario porque no se demanda a todos los
litisconsortes puede subsanarse después dentro de un plazo con una
intervencion sobrevenida litisconsorcial del que falte. Obsérvese que
en estos casos la legitimacién material incide tanto sobre el contenido
de la sentencia como sobre su propia validez para evitar la indefen-
sién por razones tanto procesales como materiales.

El caracter del litisconsorcio o intervenciéon -sea o no necesario—
tiene su origen y causa en la legitimacién; en la relaciéon personal de
varios sujetos con la situaciéon material derivada del derecho de la que
surge el interés privado para actuarlo en el proceso.

Pero esa legitimacién material privada o la relacién subyacente
entre los sujetos y el objeto deducido puede por su caracter pasar de
tener un interés privado a tener un interés publico que se proyecta
sobre la relacién material y que determina el legislador (control de la
legitimaciéon como presupuesto procesal de las asociaciones para la
defensa de intereses colectivos o de grupo o del Ministerio fiscal) y
deriva de este interés el caracter previo y el control de esta legitima-
cién en el proceso (que no es de fondo). Trae su justificacion, pues, en
las normas materiales y en el interés publico.

Igual ocurre con los documentos especiales que deben acompa-
narse a la demanda como prueba prima facie de la existencia del de-
recho, es decir de la concurrencia de la legitimacién. Es decir de la
adecuacion entre la condicién y el «caracter» de parte formal y mate-
rial y el objeto deducido cuyos efectos juridicos se reclaman en el
proceso frente al demandado cuando el ordenamiento juridico exige
en «ese» proceso algo mas que aducir un derecho como propio para
adquirir esa legitimacién «formal» sobre los efectos juridicos que re-
clama el actor tener frente al demandado en ese proceso.

El presupuesto de la postulacién mediante abogado y procurador
en un concreto proceso deriva de la norma que la establece con caréc-
ter general y aunque se regula en la LEC es previa a un proceso con-
creto. Anterior —en cuanto a los supuestos que establece— al nacimien-
to del proceso concreto aunque deba cumplirse en éste por ser su
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exigencia un presupuesto procesal (perpetuatio postulationis) aunque
subsanable después si se incumple al inicio del proceso.

Obsérvese todo lo dicho para la capacidad, legitimacién y postula-
cién y sus efectos en el caso de una sucesién normativa en el tiempo
—iniciado ya el proceso- si la nueva norma material modifica radical-
mente lo dispuesto en la norma anterior y sus efectos.

V gr. Que se prive de personalidad a ciertos entes (incluso a las
personas fisicas en los regimenes autoritarios como la historia nos
demuestra) o se reconozca ésta a entes que no la tenian. Se prive o se
restrinja la plena capacidad a personas fisicas o se otorgue ésta a las
que antes no la tenfan por razén de la edad. Se conceda legitimacién
ordinaria o extraordinaria a personas o grupos (por sustitucién o in-
tereses colectivos) que no la tenfan o les sea suprimida a las que antes
la tenian. Se permita la postulaciéon —directamente— a las partes de la
que antes carecian; o se les prive de ella a las que antes tenian esa fa-
cultad. Siempre que, una vez iniciado el proceso, se produzca este
cambio.

La solucién a estos problemas debe venir resuelto por el régimen
juridico que den las normas materiales sin que incida la existencia de
un proceso en curso, salvo que se disponga en la norma material un
régimen procesal especial para estas situaciones.

Lo mismo ocurre con las normas de caracter Orgéanico que esta-
blecen la atribucién de los asuntos a una determinada jurisdiccién u
orden jurisdiccional. Y dentro de ésta o éste la competencia objetiva,
funcional —e incluso la territorial cuando es indisponible- del 6rgano
jurisdiccional. El 6rgano tiene en abstracto la jurisdiccién y compe-
tencia desde la vigencia de la norma orgéanica que la establece —al
margen de todo proceso- pero el inicio del proceso y su cumplimiento
produce el efecto concreto de la perpetuaciéon de su jurisdiccion y
competencia hasta el fin de esa instancia o hasta que la nueva norma
organica determine lo procedente.

Normas Orgénicas que son previas al proceso y deben cumplirse
al inicio del mismo (perpetuatio jurisdictionis efecto procesal de dicha
pendencia) al ser un presupuesto de éste. Y como afecta la sucesién
organica normativa producida en un proceso ya iniciado segun se
determine que siga conociendo aquél en que se perpetué su jurisdic-
cién y competencia o conozca el nuevo y en este caso si conoce desde
el momento de la vigencia de la nueva norma o ésta exige que se repi-
ta —lo actuado por el anterior— ante €l.
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Si existe un proceso en curso la supresién o creacién de una juris-
diccién (especial); de un orden jurisdiccional en la ordinaria (crear
uno mercantil, fiscal o suprimirlo); o un érgano. Exige una solucién
concreta que en la mayor parte de los casos sera que sigan conocien-
do de esos procesos hasta que finalice la instancia el 6rgano que cono-
cia de ellos y que los nuevos procesos o instancias se sigan ante la
jurisdiccién, orden u 6rgano establecido en la nueva norma procesal
tras su vigencia.

El mismo criterio deberia seguirse, salvo disposicién expresa en
contra, con el cambio sucesivo de la norma sobre competencia objeti-
va, funcional o territorial del 6érgano jurisdiccional (cuando esta ulti-
ma sea imperativa).

Incluso presupuestos procesales objetivos negativos o positivos
como inexistencia de compromiso o sumisién de la cuestién a arbitra-
je, de laudo arbitral, inexistencia de litispendencia o de cosa juzgada,
cumplimiento de plazos establecidos para el ejercicio de los derechos
en el proceso son anteriores y previos al proceso en que se deduce su
pretension. (Su falta impide que el objeto deducido o que se pretende
deducir en el proceso se convierta en litigioso en éste por efecto de la
litispendencia). La litispendencia y la cosa juzgada se originan en el
primer proceso pero su denuncia como excepcién se hace en el segun-
do o ulteriores procesos como es obvio para evitarlos.

Caracter previo tiene la norma procesal que determina el ambito
permitido del cambio en el objeto del proceso tras la litispendencia si
la pretension es de mera declaraciéon o de condena o el del goteo de
pretensiones en las constitutivas segin domine la teoria de sustancia-
cién sobre la base del hecho histérico en el primer caso o la indivi-
dualizacién sobre la base de la calificacién juridica del hecho en el
segundo; o el ambito de la litispendencia o cosa juzgada.

La permisién o la prohibicion total del goteo de pretensiones en
las constitutivas es determinante —si los motivos de nulidad son cono-
cidos al inicio del primer proceso— posteriormente la viabilidad de la
excepcién de litispendencia o de cosa juzgada es determinante para
impedir o permitir el triunfo de la excepcion.

V. gr. Un contrato puede ser nulo por varias causas. Si se permite
el goteo se puede iniciar un proceso para aducir una causa y si no
prospera después otro por otra diferente y asi sucesivamente no pu-
diendo oponerse las excepciones de litispendencia o cosa juzgada en
el segundo o sucesivos procesos si esas causas se conocen al inicio del
primer proceso. Si se prohibe el goteo tienen que acumularse todos
los motivos de nulidad conocidos en un tnico proceso y no es admi-

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 14, 2014 59



JUAN MANUEL ALONSO FURELOS

sible un segundo o sucesivos procesos y triunfarian estas excepciones.
La causa sera diferente con base en diferentes hechos o en un mismo
hecho que sea objeto de calificacién juridica diferente pues es el legis-
lador quien determina la causa. El goteo no afecta a las causas o mo-
tivos de nulidad desconocidas al inicio del primer proceso o que sean
posteriores a éste funcionando en ambos casos como un hecho nuevo
0 «nova reperta.

Pero sera en el proceso concreto afectado donde se podra deducir
el cambio o mutacién del objeto de la pretensién o de la resistencia
activa (hechos impeditivos, extintivos o excluyentes) o la excepcién de
litispendencia o cosa juzgada. De producirse una sucesiéon normativa
procesal, tras el inicio del proceso, que afecte a los presupuestos del
objeto del proceso las soluciones exigen respeto absoluto al art. 24 CE
para evitar la indefensiéon o que se permita la subsanacién posterior
del objeto deducido.

Los presupuestos de la acumulacién de objetos tienen el mismo
caracter procesal y son previos al inicio del proceso. Los de la acumu-
lacién de autos, sin embargo, se deben asimilar a la exigencia del
procedimiento adecuado y seguir el régimen de las normas procesales
de mero tramite y en caso de sucesiéon temporal de normas los nuevos
procesos iniciados tras la vigencia de la nueva norma procesal no po-
dran acumularse al proceso inicial si la tramitacion es diferente (Ca-
chén Cadenas), salvo que expresamente la nueva norma lo permitiera
lo que pareceria incomprensible al exigirse una acomodacion si no
imposible si al menos muy dificil.

Las EXCEPCIONES MATERIALES que alega el demandado frente
a la pretension del actor o defensas de fondo forman parte de la nor-
ma material y se rigen por ésta (hechos impeditivos, extintivos y ex-
cluyentes) y la sucesién temporal de la norma material antes de ini-
ciado el proceso o tras su inicio se regira por la ley material que las
establece.

DIVERSIDAD DE PROCESOS. CIVIL. La litispendencia en los
procesos civiles exige que los presupuestos procesales concurran en el
momento de presentarse el primer escrito aunque después se produz-
ca esa sucesion temporal. Si es rechazada a tramite la demanda por el
organo jurisdiccional lo es porque —asi se fundamentara por auto- no
se cumplieron los requisitos exigidos legalmente en el momento de su
presentacién. No podran ser otros que los exigidos en el momento de
su presentacion y no los exigidos en un momento posterior a éste por
la nueva norma —siempre que ésta sea irretroactiva—.
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Si la norma posterior, en caso de sucesién temporal, tras la pre-
sentacion de la demanda establece nuevos requisitos anadidos para
su admisién y exige su aplicacién retroactiva debera otorgarse a la
parte actora (e incluso pasiva si se refieren a ella y la sucesién tempo-
ral es posterior a la contestacién) un nuevo plazo para cumplirlos o
subsanar los exigidos de otra manera por la nueva norma. La inadmi-
sién de la demanda sin concesién de ese plazo, para cumplir o subsa-
nar los nuevos requisitos o presupuestos, supone una limitacién o
restricciéon del derecho de accién en cuanto libre acceso a la jurisdic-
cién del art. 24 CE que perjudica al actor al retardar dicho derecho de
acceso.

En el proceso ADMINISTRATIVO la litispendencia en sentido
estricto se produce con la admisién a tramite de la demanda aunque
con efectos retroactivos —si es admitida— al momento de la presenta-
cién o interposicion del recurso contencioso administrativo salvo
que se establezca expresamente que sea con la presentacién de la
demanda.

Remito a lo dicho en el proceso civil para los presupuestos proce-
sales administrativos que son semejantes en caso de sucesién tempo-
ral. Con la especialidad de que los efectos materiales de la litispen-
dencia se retrotraeran al inicio del procedimiento administrativo por
el caracter revisor del proceso o recurso en la primera instancia juris-
diccional. Litispendencia en sentido amplio e inicio del procedimien-
to se produce con la presentacién del escrito de interposicién.

En el escrito de interposiciéon del recurso contencioso administra-
tivo como en la sucesiva demanda el ambito para modificar, transfor-
mar o cambiar el objeto deducido y antes reclamado en via adminis-
trativa es mucho mas reducido que en el proceso civil por el caracter
revisor de esta jurisdiccion contenciosa que exige que el «objeto» y los
sujetos del procedimiento administrativo coincidan con el «objeto li-
tigioso» y las partes.

Con lo que la posible transformacién subjetiva u objetiva en la
demanda o tras ella o el cambio de sujetos y objeto litigioso (litispen-
dencia estricta), es en el orden contencioso por su caracter revisor
mucho mas restrictivo.

En el proceso LABORAL los efectos de la litispendencia —una vez
deducido el objeto del proceso en su plenitud en la demanda y admi-
tida a tramite ésta— se retrotraen al momento de presentacion de la
«papeleta» de demanda o escrito preparador de la demanda. Hay un
periodo intermedio entre el escrito iniciador del proceso denominado
«papeleta» (en que se prepara la pretension y la demanda) y la desti-
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nada a determinar concretamente y en forma definitiva el objeto del
proceso en la demanda. Reproducimos lo dicho para el proceso civil
en caso de sucesion temporal de ley procesal laboral.

En los procesos CONSTITUCIONALES la litispendencia se produ-
ce desde la admisién a tramite del escrito en que se ejercita la preten-
sién aunque con efectos retroactivos al momento de la presentacion
del recurso de amparo, inconstitucionalidad o conflicto de competen-
cias entre el Estado y la CCAA. Su presentacién es el momento decisi-
vo si con posterioridad se produjera dicha sucesién normativa. Los
efectos materiales de la litispendencia por su caracter revisor se retro-
traen a momentos anteriores de este proceso de la misma forma que
sefialamos para el proceso contencioso administrativo y varian segin
se trate de amparo, inconstitucionalidad o conflictos competenciales.

La litispendencia en sentido amplio determina el procedimiento
aplicable y concreta si la nueva norma procesal vigente tras el inicio
de ese proceso que sucede en el tiempo a la anterior es o no retroactiva
segun respete —o no— las normas vigentes al inicio del procedimiento.
Si la nueva norma respeta a la anterior —irretroactividad— pero no per-
mite que se siga aplicando la antigua durante el resto o parte del pro-
cedimiento y exige su aplicaciéon inmediata es también irretroactiva.

* % %

En el proceso PENAL (y militar penal) la determinacién de la litis-
pendencia es mucho mas compleja que en los otros 6rdenes jurisdic-
cionales. En sentido amplio inicio del proceso penal equivale a inicio
de sumario tras el auto de apertura por los motivos que justifican su
apertura.

La naturaleza y finalidad investigadora del sumario preparadora y
aseguradora del juicio oral —para algunos por esto se considera mas
administrativa que jurisdiccional- justifica que tras su apertura en
caso de sucesion de las normas que lo regulan se pueda aplicar la
nueva de forma inmediata desde su vigencia; e incluso que actuacio-
nes sumariales practicadas al amparo de la antigua se puedan repetir
segin la vigente si respetan debidamente las garantias procesales.
Ademas la especialidad de cada actuacién sumarial puede justificar
su autonomia e independencia frente a las demas. V. gr. La interven-
cién de la correspondencia postal, de la telefénica y de Internet.

No se olvide ademas que la LECRIM vigente permite para el pro-
ceso penal ordinario el retorno de las actuaciones que estando ya en
fase intermedia vuelvan al sumario (llamado también sumario de re-
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torno) para realizar las que falten o se repitan o completen de otra
forma si es impugnado y revocado el auto de procesamiento.

En el sumario no se determina de forma definitiva ni la participa-
cion de los sujetos pasivos ni el objeto del proceso penal por lo que no
se produce la litispendencia en sentido estricto sino sélo en sentido
amplio, entendida, como inicio del proceso penal o del sumario. Cier-
to que, excepcionalmente, puede existir alguna manifestacién en sen-
tido negativo estricto de tal litispendencia como es el auto de sobre-
seimiento libre cuya resolucion afecta al fondo del asunto al equivaler
a una sentencia absolutoria de fondo y que tiene por esto el alcance
de la cosa juzgada material.

En caso de sucesion temporal de las normas reguladoras del so-
breseimiento el momento de vigencia de la nueva norma determina
su aplicacién futura. Si al amparo de la antigua se acordé un auto de
sobreseimiento libre que la nueva impide y es firme la nueva no podra
revisar esa situacién. Si esta pendiente de recurso en la actualidad
dado su caréacter restringido no se plantean problemas. Obsérvese que
esta problematica no se produce en el sobreseimiento provisional al
poderse reabrir ese sumario y proceso de conformidad con la norma-
tiva procesal vigente del momento en que se reabre.

El auto que acuerda la apertura del juicio oral no determina la li-
tispendencia en sentido estricto y por ello no regula el momento en
que puede denunciarse la excepcion de litispendencia. S6lo determina
el procedimiento a seguir en el juicio oral respecto a los hechos objeto
de investigacién sumarial.

Por la importancia de la cuestiéon entiendo que caso de sucesion
de normas tras el auto de apertura del juicio oral puede dividirse esta
fase como hace la ley en dos periodos: uno escrito hasta las sesiones y
otro oral tras fijarse el inicio de las sesiones y ello no supondria 6bice
alguno en la aplicacién inmediata de la nueva norma al siguiente pe-
riodo tras su vigencia. V. gr. A las sesiones.

El periodo previo a las sesiones del juicio bajo el principio de es-
critura en que se comunica el auto de apertura del juicio oral a las
partes acusadoras y acusadas para que sucesivamente planteen en el
plazo previsto cuestiones previas Art. 666 o en su defecto presenten
por escrito las calificaciones provisionales 650. Este auto se comunica
a las partes y en él se determinan las normas aplicables a las actuacio-
nes y en caso de ulterior sucesién normativa la nueva norma deberia
respetarlo hasta el inicio de las sesiones.
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Abiertas las sesiones 680 y dada la finalidad del juicio oral que es
absolver al inocente y condenar al culpable segtn el resultado de las
pruebas practicadas y por la flexibilidad y rapidez que conlleva el
principio de oralidad y publicidad de las actuaciones en las sesiones
la aplicacién inmediata de la nueva norma tras su vigencia no debe
plantear dificultades. Incluso, se pueden acordar en las sesiones prue-
bas de oficio distintas a las propuestas en los escritos de calificacién
provisional o repetir las realizadas si es posible segin la nueva si se
respeta debidamente el derecho de defensa que se supone acentuara
la nueva ley que debe respetar las garantias constitucionales del pro-
ceso penal.

De todas formas serd una resolucion judicial posterior (la que fija
el inicio de las sesiones 659 o ulterior) la que concrete, si se produjo
una sucesion temporal, el régimen a seguir segin las disposiciones
transitorias de la nueva ya vigente.

Como senalé el proceso penal la denuncia de la litispendencia en
sentido estricto como excepcién no se prevé en las cuestiones previas
(que si lo permiten para la cosa juzgada). S6lo podra alegarse por ello
—su existencia— en las sesiones del juicio oral del segundo proceso pe-
nal y no opera como excepcion por falta de tramite procesal pero po-
dra alegarse y probarse su existencia —en las sesiones tras la presenta-
cién de las calificaciones definitivas o si se alzan a definitivas las
provisionales— para determinar el contenido de la sentencia penal de
primera instancia.

No se olvide que la existencia de la litispendencia condiciona el
contenido de la sentencia penal del segundo proceso para excluirla en
caso de total y absoluta identidad subjetiva y objetiva por el efecto
negativo que supone la litispendencia o condicionarla si la identidad
no es absoluta sino prejudicial o positiva (pensemos que en el suma-
rio, no se hubieran respetado las normas imperativas de la competen-
cia por conexion).

Esto es l6gico porque la responsabilidad de los sujetos pasivos y el
objeto del proceso penal se determina al final de la primera instancia
del proceso penal en el escrito de calificaciones definitivas (o cuando
se elevan las provisionales a definitivas). Pero la litispendencia estric-
ta no se prevé como excepcion a diferencia de la cosa juzgada penal
Art. 666-2 LECRIM por faltar la firmeza de la sentencia penal del pri-
mer proceso.

El objeto del proceso penal es una entidad compleja ya que no se
refiere a un simple hecho histérico que produce un resultado al que
corresponde una consecuencia juridica penal (pena) para quienes lo
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cometen o intervienen en él... todo ello calificado juridicamente por
la norma penal donde entran en juego elementos normativos, voliti-
vos, subjetivos del injusto

Si ese es el objeto del derecho penal que forma parte también del
proceso penal para el caso concreto debe anadirse ademas como ob-
jeto propio y especifico del proceso penal la configuracién que las
calificaciones juridicas provisionales determinan respecto al derecho

de defensa de las partes acusadoras y acusadas y su derecho a la prue-
ba.

Y en especial para su determinacién —la concrecién subjetiva de la
participacion del acusado y objeto del proceso penal- las calificacio-
nes definitivas Art.732 tras la prueba que formulan o mantienen acu-
sacién y defensa. La limitacion del ambito y contenido de la tesis Art.
733 para el 6rgano penal que decide la primera instancia del proceso
penal cuyo planteamiento se convierte en la actualidad en algo resi-
dual e inoperante —y mas si se pone en relacion con el Estado de De-
recho y en especial con el derecho de defensa y con las garantias
constitucionales del proceso penal del art. 24 CE-y muy especial con
la jurisprudencia de lo mas restrictiva del TC y TS sobre la admisibi-
lidad de la tesis.

Sin olvidar respecto al objeto procesal penal el ambito de la con-
gruencia de la sentencia penal (o correlaciéon que debe existir entre
las calificaciones definitivas de la acusacién y defensa en el plano
subjetivo y objetivo con el contenido de la sentencia del Juez para
evitar cualquier indefension posible, en especial, al acusado). Art.
788-3, 4,5y 789-3.

Se determina por tanto su objeto al final del juicio oral, es decir, al
final de la primera instancia del proceso penal. Pero obsérvese que
objeto del proceso penal y objeto de la excepcion de cosa juzgada y
por tanto de la litispendencia (sea excepcion o mera alegaciéon que no
excluye el juicio o excepcién impropia segtn los sistemas de derecho
comparado) no operan como una misma entidad al tener diferente
objeto y caracter.

En efecto la determinacion de la existencia o inexistencia de la
cosa juzgada y la litispendencia estricta s6lo es posible a través del
hecho histérico o accién que produce un resultado cometido por una
0 mas personas o participes (hecho histérico y partes pasivas materia-
les acusadas —quedando fuera las partes en sentido formal actoras o
acusadoras—) como lo entendia la dogmatica alemana e italiana del
proceso penal, es decir acciéon penal que produce un resultado sin
mas y sus autores o participes.
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Si no fuera asi y se configurara como el objeto de todo proceso
penal en el sentido sefialado en los parrafos anteriores bastaria con
cambiar la calificacién del hecho histérico y de sus autores y partici-
pes para neutralizar la cosa juzgada como excepcién o al menos sus
efectos de igual forma que la litispendencia de un segundo proceso
penal.

El momento de produccién de la litispendencia en sentido estricto
en el proceso penal anade una dificultad que es consustancial a la
determinacion de su irretroactividad o retroactividad en caso de suce-
siéon temporal de normas procesales penales por eso entiendo que
debe entenderse siempre la litispendencia en sentido formal como
inicio del procedimiento en el juicio oral desde el auto que acuerda su
apertura, distinguiendo las actuaciones escritas previas a las sesiones
y las actuaciones practicadas en éstas. Sin olvidar la laguna existente
sobre el momento en que se pueda denunciar la «excepcién de litis-
pendencia» que en la futura reforma de la LECRIM debe solventarse.

La litispendencia en sentido estricto se origina en el juicio oral y
su determinacion sélo es posible en el segundo proceso y al final del
juicio oral de éste.

La presentacion de la querella o el escrito del Ministerio Fiscal
ejerciendo la accién penal que equivale a ésta y que inician el sumario
aunque suponga el ejercicio de la accién penal solo puede entenderse
como inicio del procedimiento penal y simple preparacién, aunque
muy anticipada, de la ulterior pretension penal. No determina ni con-
figura por si los elementos esenciales de la litispendencia penal.

Esto supone que si en un mismo juzgado de instruccién o en otro
diferente, en fase de sumario, se diera el supuesto de que se hubieran
iniciado varios sumarios por un mismo hecho, por hechos diferentes
que configuran una unica entidad delictiva (delito habitual, masa...)
o por hechos conexos se podrian reunir en un tinico sumario a través
de las normas de la competencia por conexién y existiera identidad
factico-juridica o conexioén pero no a través de la litispendencia o su
«excepcién» en el sumario.

Si un proceso penal por hecho idéntico estuviera en fase de suma-
rio y otro en fase de juicio oral solo cabe sobreseer el que esta en su-
mario y remitir las actuaciones al 6rgano que conoce del juicio oral
del «primer» proceso o dejar proseguir el sumario y denunciar la litis-
pendencia en el segundo proceso que va méas atrasado al final del jui-
cio oral.
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Todo dependera si ambos sumarios se siguieron ante el mismo
instructor y tiene suficiente conocimiento de los hechos o ante uno
diferente. También denunciar el incumplimiento de las normas im-
perativas que fijan la competencia por conexién de delitos y solicitar
la nulidad de actuaciones en el juicio oral o poner en conocimiento
del 6rgano que conoce del juicio oral las actuaciones sumariales
practicadas.

Debe senalarse que en el proceso penal la litispendencia prejudi-
cial con efecto positivo o condicionante fuera de la conexién es muy
discutible que exista (a salvo de supuestos de conexién) y no puede
tener el ambito que en el orden civil, contencioso y laboral.

Los efectos materiales de la litispendencia de la pretensién penal
y la civil si se acumula (o se ejercita después) se retrotraen a momen-
tos anteriores al inicio del proceso penal y al no ser procesales no los
abordaremos. Forman parte del estudio del derecho penal o del dere-
cho civil en el caso de la responsabilidad penal o civil «ex delicto».

Repetir un proceso penal en caso de identidad subjetiva y objetiva
de nuevo cuando otro ya fue decidido por sentencia firme o por auto
también firme que equivalga a sentencia —como el que resuelve el
sobreseimiento libre o las cuestiones previas art. 666 y ss LECRIM de
igual caracter— con el efecto de cosa juzgada material carece de sen-
tido.

Lo mismo debe predicarse cuando existe una sentencia dictada en
un primer proceso penal todavia no firme y por ello sin efecto de cosa
juzgada y este pendiente un segundo proceso con igual identidad sub-
jetiva y objetiva al carecer de sentido, ser contrario a la economia
procesal y se corre el riesgo que si se dicta sentencia en el segundo
proceso no siendo firme la del primero (queda fuera del supuesto del
Art. 666-2) se produzcan divergencias y contradicciones entre ambos
fallos siendo el hecho histérico y los acusados los mismos (identidad
subjetiva y objetiva) aunque las calificaciones juridicas de la acusa-
cién y defensa fueran diferentes en ambos procesos.

Bastaria con establecer expresamente que tras las calificaciones
definitivas o elevadas las provisionales a definitivas del segundo pro-
ceso penal —deducido ya definitivamente el objeto del proceso penal
en éste- se pueda aducir o alegar la litispendencia en el segundo pro-
ceso y presentar la sentencia del primer proceso con el fallo no firme
todavia para probar su existencia (si fue objeto de recurso o no trans-
curri6 el plazo para el mismo). Esto es posible aunque estamos ante
una laguna legal.
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O si todavia no se dictd esa sentencia (solucién extrema) que se
alegue lo oportuno y se suspenda o paralice 746-6 el juicio oral del
segundo proceso penal tras la prueba y presentacion de las calificacio-
nes definitivas en espera de ella. Reconozco que la solucién a la litis-
pendencia si no existe todavia una sentencia y los procesos en fase de
juicio oral se siguen ante diferentes 6rganos es muy compleja y la fu-
tura reforma LECRIM debera abordarlo. Una laguna como la del pa-
rrafo anterior y puede alegarse.

Pensamos que estos problemas derivados de la litispendencia —caso
de una hipotética aunque todavia inexistente sucesién temporal nor-
mativa (la LECRIM es de 1882)- se habrian resuelto cubriendo estas
lagunas legales si la ulterior norma hubiera optado por la aplicacion
inmediata (mas efectiva de solucionarlas) abiertas las sesiones.

En el proceso penal igual que en los otros érdenes jurisdiccionales
no se aplican las normas procesales penales vigentes que lo estaban
en el momento de la comision del hecho delictivo si no las procesales
vigentes cuando se decreta la apertura del sumario (incluida la fase
intermedia), se acuerda la apertura del juicio oral, o se interpone el
recurso que corresponda.

La aplicacion de las normas procesales de mero tramite como las
que se refieren a las condiciones de procedibilidad en los diversos
ordenes jurisdiccionales y en especial en el proceso penal no supone
que estas otorguen derechos materiales a los justiciables si no sélo las
garantias constitucionales del proceso para una decision justa sobre
el fondo por lo tanto hablar de una norma que es favorable o perjudi-
cial a las partes suele ser mas bien una falacia. Salvo en las medidas
cautelares personales restrictivas de la libertad personal. Cosa dife-
rente es el contenido de la sentencia resultado de aplicar las normas
materiales penales al fondo del asunto.

Se puede hablar de una sucesién temporal de normas procesales
que pueden ser mas o menos acordes con las garantias constituciona-
les del proceso y debe aplicarse siempre la mas garantista con el art.
24 CE. (Se supone sera la ulterior). Y si ello es asi se justificaria que
esta dltima pueda ser incluso retroactiva si exigiera repetir actuacio-
nes procesales que se hicieron sin esas garantias para una efectiva
tutela judicial Art. 24 CE.

En el proceso penal para aplicar la norma material al caso concre-
to en la sentencia se aplican las normas de derecho penal vigentes en
el momento de la comisién del delito, como no podia ser de otra for-
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ma, al amparo del principio de legalidad e irretroactividad de las nor-
mas penales sobre el delito y la pena. Salvo que la nueva norma penal
vigente permitiera su aplicacién retroactiva por ser mas favorable al
reo al determinar la pena.

Son por tanto las normas materiales no las procesales las que con-
ceden derechos u obligaciones materiales y desde esa perspectiva
puede hablarse de normas mas favorables o perjudiciales. Igual acon-
tece para el derecho privado respeto a los derechos adquiridos. En el
proceso civil existen otras categorias diferentes como las expectativas
y cargas procesales, liberacion de cargas procesales de las que surgen
posibilidades que segtn su resultado son positivas o negativas, garan-
tias procesales. (Goldschmidt). Es dificil trasladar a estas figuras la
determinacién de lo favorable o perjudicial.

Las MEDIDAS CAUTELARES restrictivas de la libertad personal
en el proceso penal vienen determinadas por sus presupuestos mate-
riales. Estos presupuestos pueden estar vinculados al hecho delictivo
material que las justifica lo cual puede suponer que sélo respecto a él
se tenga que partir de la norma material vigente en el momento de la
comision del hecho. El proceso penal quedaria vinculado para esos
presupuestos materiales al principio de legalidad penal e irretroacti-
vidad de sus leyes salvo que la retroactividad fuera mas favorable. En
ellas es posible hablar de favorable o perjudicial.

Se propugna por ello que los presupuestos para la adopcion de la
medida cautelar penal restrictiva de la libertad no se vinculen a una
norma material que siempre traslada en el proceso penal su aplica-
cién al momento de comision del delito. De esta forma serian aplica-
bles los presupuestos exigidos en el momento de su adopcién y dada
la rapidez con que se adoptan las medidas cautelares no se suelen
plantear problemas de sucesién temporal normativa aunque no se
puede olvidar que los cambios producidos en un breve lapso temporal
-hace algunos afios— de los art. 503 y 504 LECRIM produjeron conse-
cuencias no deseadas y preocupacion social.

Por otro lado el caracter asegurador y no definitivo de las medidas
cautelares en el orden penal y otros 6rdenes jurisdiccionales; y que
participen sus normas reguladoras del caracter del derecho justicial
material hace que su contenido se adecue al principio de proporcio-
nalidad y que el fin asegurador de una hipotética sentencia penal de
condena facilite su modificacién en el caso de que varien sus presu-
puestos y requisitos.

Esto ultimo debe tenerse en cuenta en caso de sucesién temporal
normativa no sélo para las medidas cautelares penales restrictivas de
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la libertad personal si no las de otro tipo sean penales o no, por tanto
aplicaciéon inmediata de la nueva norma tras su vigencia fuera mate-
rial o procesal en lo que afecte a la medida cautelar si no es restricti-
va.

La sucesiéon de normas procesales tras la adopciéon de la medida
cautelar determinaran la irretroactividad cuando la nueva norma res-
pete los requisitos y presupuestos de la anterior o la retroactividad en
otro caso que deberi ser limitada al maximo extremo si es en perjui-
cio de las garantias procesales del inculpado o de su presuncién de
inocencia a salvo que la nueva norma procesal (e incluso material)
reguladora de esos presupuestos sea mas favorable a éste y en este
caso pueda servir para que se alcen las medidas cautelares adoptadas
bajo el amparo de la anterior.

En las medidas cautelares al margen de las garantias constitucio-
nales del proceso puede hablarse por lo dicho de normas favorables o
desfavorables al referirse a la nueva situacién juridica material que
establecen.

En los otros procesos y 6rdenes jurisdiccionales entiendo que las
medidas cautelares se acordaran y adoptaran de conformidad con sus
presupuestos y requisitos (en el proceso cautelar) bajo la ley procesal
vigente en el momento de su adopcién, con independencia de que se
produjera o —todavia no- la litispendencia del proceso principal a
cuyo servicio o dependencia estan por tanto sean coetaneas o sean
previas a éste. Pero como restrictivas que son de derechos personales
o patrimoniales la sucesién de normas en el tiempo que establezcan
unos requisitos mas exigentes para su adopcién puede justificar,
igualmente, que se alcen las adoptadas bajo la anterior si los de la
nueva son menos restrictivos de derechos. (Retroactividad mas favo-

rable).

Pero la tramitacién del procedimiento cautelar desde su inicio se
hara conforme a las normas de mero tramite que lo regulan.

Esto es de aplicacién por su semejanza a las normas reguladoras
de la ejecucion de las sentencias cualquiera que sea con la especiali-
dad que la ejecucién penal de las sentencias de condena a penas
privativas de libertad en establecimientos penitenciarios o equiva-
lentes forma parte del derecho penitenciario y no del derecho proce-
sal penal.

El fin de la litispendencia en el proceso penal y en otros procesos
coincide con la cosa juzgada y con ejecucion de las condenas patri-
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moniales de caracter penal cualesquiera que sean o derivadas de la
acumulacién de la accién civil resarcitoria a la penal.

Por lo dicho defender —con todos los problemas que se producen
en el proceso penal- que la sucesiéon de normas procesales penales
venga determinada por el momento de la litispendencia y que ésta se
retrotraiga al momento del inicio del sumario no me parece la solu-
cién mas légica. Establecer que un proceso penal deba seguir trami-
tandose por la norma vigente al inicio del sumario hasta que se pro-
duce la cosa juzgada so pretexto de que el momento decisivo es su
litispendencia en sentido amplio parece anacroénico.

Pensemos que la sucesiéon temporal se produce a los pocos dias de
dictarse el auto de incoacién del sumario y que por ello no pudiera
aplicarse la nueva norma procesal vigente a este caso ... si el sumario
se prolonga en exceso so pretexto de la infinidad de actuaciones a
practicar..., se plantean cuestiones e incidentes de todo tipo en el jui-
cio oral..... se sucede el recurso contra la sentencia que si es de casa-
cién dura todavia mas... todo regido por una ley antigua ya derogada
que sigue desplegando una ultractividad hacia el futuro durante mu-
chos afios

Esta duplicidad procesal puede ser muy desigual con el régimen
juridico de los procesos iniciados dias después de la vigencia de la
nueva norma que deberia ser mas garantista que la anterior por lo
que respecta a las garantias constitucionales del proceso penal...

JORORON
* x %

EJECUCION DE SENTENCIAS. Remito a lo dicho en las medidas
cautelares para la sucesiéon de normas procesales y materiales. La
casuistica es grande e incide que se apliquen normas de mero tramite
o no y el orden jurisdiccional o jurisdiccién implicada.

E

EXCLUSION VOLUNTARIA DE LA LEY MATERIAL. CLAUSU-
LAS DEL CONTRATO Y SUCESION TEMPORAL La sucesién tempo-
ral de normas materiales de derecho privado civiles, mercantiles y de
caracter disponible puede ser irrelevante, en especial, en materia
contractual. El art. 6-1 CC lo permite claramente dentro de unos limi-
tes al disponer que la exclusién voluntaria de la ley aplicable y ... s6lo
sera valida cuando no contrarie el interés o el orden publico y no per-
judique a terceros.

Por tanto si la primera norma es totalmente disponible y permite
esta exclusién y lo mismo ocurre con la nueva (no asi, caso contrario,
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si la nueva fuera imperativa sea o no retroactiva) el régimen juridico
aplicable seguira siendo el pactado por las partes al margen de toda
Ley vigente (si se respetan dichos limites del art. 6 CC) y de toda su
sucesién temporal y vincula al Juez al aplicar el régimen pactado al
caso concreto.

De forma semejante se dispone en el art. 1089 CC que «las obliga-
ciones (que pueden reclamarse en juicio y a las que el Juez debe apli-
car la «Ley» que le vincula al caso concreto en la sentencia) nacen de
... los contratos»... y 1091 CC «las obligaciones que nacen de los con-
tratos tienen fuerza de Ley (la «L» mayuscula es nuestra) entre las
partes contratantes, y deben cumplirse al tenor de los mismos».

El paso del tiempo, en este caso, seria irrelevante V. gr. Los censos
constituidos en la Edad Media sobre el casco antiguo de Barcelona en
terreno feudal o eclesiéstico se seguirian rigiendo por el contrato que
los constituyé y en su defecto por las normas entonces vigentes. Lo
mismo debe decirse del régimen estatutario cuando sea totalmente
disponible de las asociaciones, 6rdenes religiosas, sociedades.

De la misma forma si en el contrato o bajo dicho régimen estatu-
tario se establece de forma expresa o tacita que el régimen juridico se
constituye al amparo de la ley vigente en ese momento pero que es
deseo de los contratantes o de los miembros de la asociacién o socie-
dad seguirse rigiendo por €l en el futuro aunque cambie esa norma (si
se produjera una ulterior sucesién normativa) y dicho régimen sigue
siendo disponible al amparo de la nueva norma, esa ultractividad ha-
cia el futuro con base contractual de la antigua seguira vigente y vin-
cula al Juez al aplicarla al caso concreto, en la sentencia.

FORCRON
* K %

CARACTER DE LAS NORMAS DE PRUEBA E INCIDENCIA EN
LA SUCESION TEMPORAL.

Las normas que se refieren a la prueba por lo general y en cuanto
destinadas a lograr la conviccién judicial tienen carécter procesal por
ello se aplican las vigentes del procedimiento probatorio. La sucesion
temporal, tras la litispendencia, justifica la aplicaciéon inmediata de la
nueva tras su vigencia salvo que las disposiciones transitorias esta-
blezcan que en esa instancia se sigan aplicando las que estaban vigen-
tes cuando se inicio el procedimiento.

Por tanto las normas que rigen la prueba, en general, tienen carac-
ter procesal. Asi las referidas a la carga de la prueba y sujetos que
deben asumirla; al objeto de la prueba o de dicha carga si son hechos
o el derecho (mas que carga la prueba del derecho, pese a este nom-
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bre, cuando se exige es una facultad para la parte que desea benefi-
ciarse de ella y en el juez una manifestacién de la potestad jurisdic-
cional de juzgar); los distintos medios de prueba admitidos para ello;
el momento de su practica antes o después del inicio del proceso; el
procedimiento probatorio en la primera instancia (e incluso en la se-
gunda cuando se permita).

También son procesales las que determinan con caracter general o
especial los efectos del resultado probatorio obtenido (posibilidad,
probabilidad acentuada o verosimilitud, certeza) en la conviccién ju-
dicial; o las que se refieren a la valoracion y apreciacién de la prueba
sea libre por el Juez (al ser €l el destinatario de esas normas) para lo-
grar la conviccion o estemos ante la valoracién y apreciacion legal o
tasada si es el legislador, como depositario de la voluntad popular,
quien se la determina o fija al Juez.

Caracter procesal tiene la presuncién judicial o prueba indiciaria.
Consiste en que la prueba del hecho base sirve para tener por acaeci-
do el presumido dentro de un orden légico. Al ser el Juez su principal
destinatario apreciara el resultado de la prueba y obtendra su convic-
cién conforme al Art. 386 LEC. Las presunciones judiciales en el pro-
ceso penal deben ser compatibles con la presuncién de inocencia
pues de no ser asi serian inconstitucionales de llevar a un resultado
contrario a la misma Art. 24 CE.

De todas formas, obsérvese, siempre el presupuesto factico de la
norma material objeto de prueba puede cambiarse por otro en caso
de sucesion temporal. Y éste, nos guste o no, es el que debe ser proba-
do segtn los hechos sucedidos en la realidad. Obsérvese como incide
el derecho material en el proceso y sobre la realidad factica objeto de
prueba en caso de sucesion ulterior de la norma material.

El cambio de una norma material por otra puede modificar el pre-
supuesto factico de la misma y de esta manera el objeto de la prueba.
Una norma material idéntica a otra anterior en sus efectos pero que
modifique sélo la carga o el objeto de la prueba de forma directa o
indirecta —con una presuncién legal iuris et de iure o iuris tantum, o
con una judicial- cambia totalmente las cosas y puede producir idén-
ticas consecuencias que si la norma material nueva establece directa-
mente la retroactividad en grado medio o maximo con lo que el ata-
que al principio de legalidad seria semejante y deberia aplicarse el
mismo régimen que a la retroactividad aunque opere tacitamente.

Una presuncién incorporada a la nueva norma que presuma el
hecho constitutivo iuris et de iure supone que el actor no tendra que
probar su existencia ni el demandado podra probar su inexistencia. Si
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la presuncion es iuris tantum que se traslada la carga de la prueba de
un hecho negativo -la inexistencia del hecho presunto- de muy dificil
prueba al demandado.

O en sentido inverso si desaparece en la nueva norma la presun-
cién del hecho constitutivo que establecia la anterior lo fuera iuris et
de iure o iuris tantum el actor desde su vigencia viene obligado a pro-
bar el hecho constitutivo de su pretensiéon por exigirlo asi el presu-
puesto factico de la nueva norma material; y ello incide en la carga y
el objeto de la prueba del demandado pues no se le impedira probar
su inexistencia, ni tiene que probar su inexistencia aunque puede y
s6lo debera probar las excepciones materiales que recaen sobre el
hecho constitutivo de la pretensién del actor es decir sélo tendria que
probar los hechos impeditivos, extintivos o excluyentes, de la preten-
sion del actor con lo que serd mas sencilla la prueba al demandado
por la nueva distribucion.

En el primer, caso presuncion legal, la aplicacion de la nueva nor-
ma material que la establece —al caso concreto- en la sentencia del
proceso aun sin ser directamente retroactiva puede tener consecuen-
cias analogas hasta el punto de dejar sin efecto los derechos reconoci-
dos en la propia norma aunque en apariencia los mantenga idénticos.
(No entraré si es un caso de retroactividad expresa o tacita en grado
maximo o medio o es de irretroactividad con base en la aplicacién
inmediata de la norma tras la vigencia).

Igual sucede si se modifican las reglas de distribucién en la carga
probatoria (aunque ello no suponga su exoneracion o inversién como
en la presunciéon) con base en la facilidad o dificultad probatoria del
presupuestos factico de la norma juridica material.

La presuncion legal puede tener un doble caracter. La presuncién
legal establecida con caracter general y desligada de toda norma ma-
terial en si misma considerada entiendo —aunque pueda ser muy dis-
cutible- que debe tener el mismo caracter procesal y régimen juridico
que la judicial.

No deberia plantear incompatibilidad alguna el resultado buscado
por el legislador con el resultado probatorio alcanzado en la convic-
cién del Juez si el legislador, al establecer la prueba legal, se ajusta a
las maximas de la experiencia, de la 16gica comtn u ordinaria, de la
sana critica, del criterio racional o humano (Expresiones que se refie-
ren a la misma cuestiéon). En el proceso penal toda presuncién legal
que se establezca incompatible con la presuncién de inocencia es in-
constitucional. Art. 24. Cierto que en materia de secuestro y detencién
ilegal es nutrida la Jurisprudencia del TS y TC.
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La presuncién legal especial en el orden civil si esta inexorable e
intimamente unida a la norma material tiene caracter mixto material
y procesal. En este caso en lo que se refiere a la carga, objeto y valora-
cion sienta reglas especiales y por ello es una excepcion a la regla ge-
neral que el proceso sienta sobre esta cuestién para casos generales.

Hasta el punto que desligar una presuncion legal especial —estable-
cida en la norma material- de la propia norma para dar otro sentido
a la presuncién es vaciar de contenido a la norma material y a la pre-
suncion material establecida es decir desvirtuar su sentido.

Por tanto se aplicara la presuncién legal especial contenida en la
norma material que esta vigente en el momento en que se consuma la
relacion, situacién, negocio, contrato si se refiere al nacimiento de
éstos.... por el Juez en el proceso al dictar la sentencia al caso concre-
to. A salvo de norma material ulterior imperativa que sea retroactiva.

Los demas aspectos probatorios de la presuncién legal si es iuris
tantum como el momento de la prueba por el demandado, los medios
existentes para probar la inexistencia del hecho que se presume, o el
procedimiento probatorio se rigen por las normas procesales comu-
nes de la LEC. Si es iuris et de iure sobra toda cuestion de este aspecto
al ser innecesaria la prueba y su actividad

Entiendo que el designio del legislador (depositario de la voluntad
popular en una sociedad democratica) debe ser respetado por el Juez
(éste no puede convertirse en «legislador» —pues no lo es-). Debe res-
petar el Juez, al caso concreto, la norma material que consagra la
prueba tasada fijada en la presuncién legal especial sea iuris et de iure
o iuris tantum y valorarla en la sentencia en los términos fijados por
el legislador.

Y no es admisible que el Juez deje sin efecto el contenido de esa
norma material acudiendo a la «doctrina» de la apreciacién conjunta
de todos los medios de prueba practicados en ese proceso para vaciar
el alcance y contenido de la prueba sujeta a la valoracién legal y tasa-
da y convertirla en una prueba de libre apreciacién. Este «remedio es
artificioso y un simple eufemismos».

Cierto que si asi lo hiciera el control de esa valoracién en apela-
cién puede que fructifique —o no-y es cierto que no puede controlarse
esa valoracion —o desvirtuarse esa valoracién- en casacién segin Ju-
risprudencia reiterada del TS. Pero entiendo que si se podria acudir al
recurso de amparo por vulneraciéon del derecho a la tutela judicial
efectiva del art. 24 CE.
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No se olvide que —en cierta medida- esta situaciéon fue el origen
del recurso de casacion por infraccion de ley en Francia cuando tras
la Revolucién Francesa los Jueces designados por la Monarquia «Ab-
solutista» se negaron a aplicar las Leyes dictadas por la Asamblea
Popular Francesa o Parlamento «Revolucionario» y era la tnica for-
ma de la Corte de Casacion a través de este recurso de «casar» es de-
cir de dejar sin efecto «por razones juridicas materiales y politicas»
las sentencias de los Jueces por dicha causa. (Ampliamente Calaman-
drei P. La casacién civil).

El juez aplica la Ley al caso concreto dependiendo de que sea irre-
troactiva o no; pero no legisla. No puede inaplicar la norma material
establecida por el Parlamento que fija esa presuncion legal especial
iuris et de iure o iuris tantum so pretexto de que el régimen procesal
general es la libre valoracién de la prueba ni apreciarla conjuntamen-
te con las demas sujetas a esta valoracién para convertir la prueba
legal en libre.

Si lo hiciera se estaria convirtiendo el Juez en legislador- por via
indirecta al dejar de aplicar la norma material que establece la pre-
suncion legal —cualquiera que sea— ya que esta inexorable e inescindi-
blemente unida a ella y es prueba tasada y estableceria la valoracién
libre bajo el remedio artificioso o «eufemistico» de la apreciacién
conjunta de las pruebas —sin especificar el valor que concede a cada
una de las pruebas practicadas— en especial el de la tasada.

La presuncién legal especial iuris et de iure o iuris tantum fijada
por el legislador debe ajustarse a las maximas de la experiencia, del
criterio racional o humano, de la légica, de la sana critica. Si no fuera
asi, entiendo que, el Juez podria apartarse de la propia valoracién le-
gal que ij6 el legislador (en una sociedad democratica) en lo que no
se ajuste a esas maximas pues seria la propia norma material la que
se aleja del fin perseguido por el art. 24 CE.

E

El DERECHO TRANSITORIO. En otro epigrafe abordare el dere-
cho transitorio para referirme a los sistemas seguidos en derecho
procesal.

Se puede definir como el conjunto de normas que determinan el
transito (sucesién, cambio, paso) de las situaciones, relaciones, nego-
cios juridicos, contratos, derechos y obligaciones, efectos.... de la
antigua norma, a la nueva norma vigente.

Responden a varias cuestiones. ¢A qué situaciones y efectos se se-
guira aplicando la norma anterior (derogada por la nueva vigente) y
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si lo sera por un espacio temporal o con caracter definitivo hasta la
desaparicién de esa situacion que es de tracto sucesivo?. ¢A qué situa-
ciones se aplicara la nueva de inmediato, tras su vigencia, aunque
renuncie ésta a toda regulacién del pasado precedente a su vigencia?

¢La nueva norma puede remover o incidir en el pasado y afectar a
situaciones, relaciones, efectos, derechos u obligaciones... en que no
estaba vigente como si lo hubiera estado por ser totalmente incompa-
tibles sus principios con la precedente aunque fueron constituidas y
reguladas por aquélla si asi lo dispone expresamente?. ;Con qué in-
tensidad o hasta que graduacién (méaximo, medio o minimo) se puede
permitir esta retroaccion y ficcién juridica?.

Estas normas suelen insertarse al final de la norma vigente, tras el
articulado, en las disposiciones transitorias por razones de técnica
juridica y sistematica aunque no siempre es asi si se inserta su conte-
nido en el articulado.

Muchas veces este transito precisa de una regulacién prolija y
compleja que es muy dificil prever en su integridad y si no se hace
surgen multiples lagunas sobre este transito que se resolveran con
una interpretacion légica sobre la base de los principios generales del
derecho —que estan constitucionalizados— como son la certeza, segu-
ridad juridica, integridad e irretroactividad del ordenamiento juridi-
co, la aplicacién inmediata de las normas desde su vigencia cuando es
posible sin menoscabo.

La interpretacion, si es retroactiva la norma, debe ser restrictiva
—optandose siempre por la menor intensidad de la retroaccién (aun-
que nuestra Carta Magna la permite salvo en ciertos supuestos que
examinaré en otro epigrafe)- por ser contraria a esos principios. In-
cluso cuando se busque con la retroactividad la aplicacién de normas
de orden publico, imperativas, la uniformidad legislativa de forma
inmediata de todo el cuerpo social (frente a todo atisbo de diversidad)
para conseguir la igualdad total en la aplicacién del derecho ... en
suma la socializacién de todo el cuerpo o tejido social.

Una ordenacion del transito clara del legislador siempre es agra-
decida. Una ordenacién oscura, confusa y fragmentaria precisa acu-
dir a esos principios interpretativos.

(Continuara en el siguiente nimero de esta revista)
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